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びはじめに
終末期医療の在り方について、医学、生命倫理学等の分野のみならず、法学においても活発な議論が展開されている。そこには、
人の死期を人為的に操作することができるようになった現代医学の状況と、医療や生死に関わる問題を自分の判断で解決しようと
研
　　　
究
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する人々の意識の高まりが色濃く反映している。刑事法の領域においても、かつては人為的な生命の短縮が「安楽死」として許容されるか否かが議論 中心であったが、近時は医師や家族による延命治療の中止の問題が「尊厳死」の問題として論じられている。とりわけ、最（三小）決平成二一年一二月七日（刑集六三・一一・一八九九）の「川崎協同病院事件」決定を契機として、終末期における治療行為の中止とそ 合法化要件があらため 問われることになった。医療技術のあらゆる手段を用いて生命を維持すべしという医の倫理は、もはやその厳格性を失 ており、人間の尊厳を尊重す ルール作りが模索されているといえよう。
そこで本稿は、終末期医療をめぐる刑事法上の諸問題を検討するための準備作業として、以前から「臨死介助」の問題に強い関
心を示し、近時の立法と判例に顕著な動きが見られるドイツ法の状況を参照しつつ、問題の所在を明らかにしたい。このテーマについては、わが国においても医事法の専門家による多くの研究成果が公表されていることから、先行研究の知見を借りつつ議論の整理をしたいと思う。以下において ドイツにおけ 「臨死介助」の意義を確認し（
一
） 、世話法の改正に関する議論を紹介した
上で（二） 、近年の判例の動向を見て（三） 、今後 課題を考えてみたい。
一
　
臨死介助の諸類型
「臨死介助」 （
Sterbehilfe ）とは、死に臨んだ重病者に対して、その者の希望により、またはその者の意思を推定して、その者の
考え方に即した尊厳ある死を可能にするために行われる介助をい
う
）（
（
。これには広狭二義があり、狭義の臨死介助は、死に至るプロ
セスがすで 始まった後に、すなわちその介助 有無にかかわらず死期が切迫している時点 行われるものであり、広義のそれはなお比較的長時間生存しうるが 疾病のため耐え難いと感じている自己の生を終えたいと思っている者の死に加功すること いう。この臨死介助は、以下の（
（） 「純粋な（
reine od. echte ）臨死介助」 、 （
2） 「間接的な（
indirekte ）臨死介助」 、 （
3） 「消極的な
（
passive ）臨死介助」 、および（
4） 「積極的な（
aktive ）臨死介助」または「直接的な（
direkte ）臨死介助」に区別される
）2
（
。
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（
（）　
純粋な臨死介助
「純粋な臨死介助」とは、死に臨んだ重病者（以下「臨死者」ともいう）に対して、生命を短縮する作用をもたない鎮痛剤や鎮静剤などの苦痛緩和の手段を提供することをいう。これによって吐き気などの不快感や意識の混濁が生じたとしても、それが臨死者の同意を得て、あるいはその希望に従って行われたものであれば、当然に不可罰である。また、臨死者がもはや答責的な意思表示をなしえないが、その介助が基本的にその者の推定的意思に適っていると認められる場合も、同様に不可罰である。この類型について問題となるのは、たとえば、臨死者ができるだけ明瞭な意識をもって自己の死を迎えたいという理由で、鎮痛
剤等の提供を拒否する場合で 。その臨死者 は、そうすることについて神学的・哲学的な理由があっ り、特に勇気があったり、最期まで近親者と意思疎通をしたかったり、あるいは遺産の処理について自分で決めたいという事情がある。そうした臨死者の希望は尊重されるべきであ から、たとえば、医師がそのような拒否は無分別だと思 臨死者に鎮痛剤を注射し 場合には、それは身体の完全性に対する許されざる侵害であるから 傷害罪（刑法二二三条）とし 可罰 となる。
逆に、臨死者が苦痛の緩和を希望しているにもかかわらず 医師や近親者がこれを行わず、あるいは十分に行わない場合には、
その不作為は原則として可罰的な傷害となる。なぜならば、医師等の保障人的義務（刑法一三条）は、患者に不必要な苦痛を与えないことにも及び、苦痛を除去ないし軽減させ ことは傷害罪にいう虐待とな からである その者に保障人的地位が認められない場合には、不救助罪（刑法三二三ｃ条）の成否が問題に る
（
2）　
間接的な臨死介助
「間接的な臨死介助」とは、臨死者に対して、死期を早める可能性のある苦痛緩和のための措置をとることをいう。たとえば、医学的適応性のある鎮痛剤の投与が不可避的に臨死者の死期を早め 効果 伴う場合がこれである。それが許され は、判例や
二七〇
医療実務において以前から認められている。
後に紹介する「ドランチン事件」判決は、臨死者に対して、その治療に当たっていた医師らが致死量の薬物を用いて故意に殺害
したという事案について、 「医療上必要とされる苦痛緩和のための薬剤投与は、それが意図しない、しかしやむをえない不可避的な付随結果 して死期を早めるとしても、それによって許されなくなるも ではない。…なぜならば、患者の明示的ないし推定的意思により、尊厳ある苦痛のな 死を可能にすることは、きわめて大き 死にも勝るほどの苦痛のもとで お短時間生きなければならないという見込みよりも、より価値の高い法益であるといえるからであ 」と述べて
る
）3
（
。また、ドイツ連邦医師会の「医師
による死の看取 についての連邦医師会の諸原則」 （一九九八年九月一一日）も、 「苦痛の緩和は臨死者にとって不可避的な生命の短縮を甘受しうるほど重要な問題である」と述べ い
る
）4
（
。このように、間接的な臨死介助が原則として不可罰とされることについ
ては大筋で意見の一致があるが、そ 根拠と範囲につい は争いが 。
①
　
不可罰とされる根拠
作為により、少なくとも未必の故意をもって行われる生命の短縮は、故殺罪（刑法二一二条）または要求による殺人罪（刑法
二一六条）に該当しうるので、間接的な臨死介助を不可罰とする理論的根拠が問題になる。少数説によれば、許される間接的な臨死介助は、その社会的意味からみて殺人罪の保護範囲に含まれない で、ある は「社会的 相当な行為」といえ ので、殺人罪の「人を殺す」行為 当たらないとされる。これ 対して、現在 多数説は、その介助 よって死期が早められたのであるから、行為と具体的結果との因果関係を否定することはできず、また その臨 者はいずれにせよ疾病 より死亡していたであろうという仮定的因果経過も考慮すべきではないので、殺人罪 構成要件該当性を否定す こ はできな 。しかし、その介助が臨死者の明示的または推定的な意思に反しないかぎり、 「許された危険」として 被害者の同意または推定的同意の法理によって、あるいは正当化する緊急避難（刑法三四条）によって違法性が阻却されると主張す 。こ ち、正当化す 緊急避難を認め には、 「保全
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二七一
利益が侵害利益を著しく超える」ことが要件となるが、この説の主張者は、苦痛のない尊厳ある死は苦痛に満ちた生より価値が高く、また、保全 と侵害利益が同一の法益主体に帰属しても緊急避難を認めること 妨げにはならないと解するのであ
る
）（
（
。ＢＧ
Ｈ〔連邦通常裁判所〕はこの問題を判断していない。
②
　
不可罰とされる範囲
間接的な臨死介助について、さらに以下の三点が問題になる。第一の問題は、これが許される時間的範囲である。ＢＧＨの判例と上記の連邦医師会の「諸原則」は、 「死に瀕した者」 （
der 
Sterbende ）とするが、これでは狭すぎるという意見がある。たとえば、不治の癌においては、死に至るまでに何か月も続く、した
がって患者がいまだ死に瀕していない時点で耐え難い苦痛がある。有効な鎮痛剤の投与が死期を早める危険を伴っているとしても、患者 それを甘受していれば処方されてよいという意見がこれで
第二の問題は、間接的な臨死介助は、患者に「重大な苦痛」が ことを前提とす か否かである。たとえば窒息の不安を伴う
呼吸困難も耐え難いものであり、医師の介入を必要とすることがある で、 「重大な苦痛」に代えて、 「他 方法では除去することができない重大な病状」とするべきであるという意見がある。
第三は、間接的な臨死介助における故意ないし動機の問題である。従来の学説においては、その動機が苦痛の緩和ではなく意図
的な殺人であった場合には、臨死者 明示の希望があっても要求によ 殺人罪により処罰す べきであるから、間接的な臨死介助が不可罰とされるのは、苦痛緩和のため 措置による生命の短縮がありうるがそれが確実 ないという未必の故意 場合に限られるべきである いう見解が有力であった。上記の連邦医師会 「諸原則」も、 「起こるかもしれない不可避的な生命 短縮も、場合によっては認め ことができる」という。これに対して、臨死介助法の対案（一九八六年）は、生命の短縮が確実であっても苦痛緩和のための治療は妨げら べきでな という理由で、行為者が最初から生命の短縮を確実に予見していた場合も、許される間
二七二
接的な臨死介助の領域に含めてい
る
）（
（
。ただし、臨死介助が殺人の意図をもって行われた場合、すなわちその動機が苦痛の緩和では
なく殺人であった場合には、その行為はやはり可罰的であるから、臨死者の明示の希望があっても要求による殺人罪に当たるという意見が有力 る。こ 問題 つい のＢＧＨの見解は必ずしも明らかでない。
このように、間接的な臨死介助が原則として不可罰とされることについては大筋で意見の一致がみられるが、その根拠と範囲に
ついては以上のような問題がある。
（
3） 　
消極的な臨死介助
「消極的な臨死介助」とは、医師や近親者が、臨死者の延命のための措置をとらないという不作為によって行う介助をいう。たとえば、治療を担当する医師が、臨死者の延命を可能にする手術や集中治療を行わず、あるいはすでに始まっている集中治療を継続しない場合がこれである。ここでは、医学と医療技術の進歩によって不治の重病者の延命が相当期間可能にな たにもかかわらず、その者が自然の死を迎える権利、あるいは人間 しての尊厳を保ちつつ死ぬ権利をどのように尊重す べきかが問題にな 。これについては、①延命措置 とらない と 患者 希望による場合、②それが患者の意思に反する場合、さらに、③それにつ て患者がもはや意思表示できない場合を区別して論じなければならない。①
　
患者の希望による場合
この場合には、 「決定するのは患者だけである」という原則が妥当するので、法律関係は比較的明瞭である。患者はいつでも自己
決定権に基づいて治療を拒否することができるので、臨死者が れを拒否すれば、医師等は保障人的義務を負わず、延命措置をとらなかったことについて不可罰とされる。これを行えば 専断的治療行為として傷害罪に問われることになる。臨死者の意思決定が客観的な判断 よれば誤りであり、あ いは多くの関与者からみて合理的で いとしても、その意思 決定的である。たとえば、
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癌の末期患者が延命のための手術を拒んだならば、その手術を行ってはならず、老年の臨死者がその死をわずかに遅らせる集中治療を拒んだならば、その治療を行ってはならない。
これについて注目すべき憲法判例がある。
B
V
erfG
E
 32, 98
にあらわれた事案は、自宅で四人目の子を出産した妻が重度の貧血症
に陥り、生命に危険が生じたのもかかわらず、その夫が医師の助言に従わずに妻を病院に搬送せず、その後に妻が 亡したというものである。これ ついて、原審は夫に不救助罪（当時の刑法三三〇ｃ条）を認めたが、憲法裁判所は夫の憲法異議を認めて原判決を破棄した。同裁判所はその理由において、この夫婦が強い宗教的信念のもとで生活していたこと、夫 神に救いを求めれば妻が快復すると信じていたこと、宗教団体の修道士を呼んで一緒に祈ってもらいたいの 病院への搬送を望まないという妻の強い希望があったこと等の事情を指摘して、 「人間の尊厳を最高 価値とし、同時に個人の自由な自己決定に共同社会を形成する価値める国家においては、良心の自由は国家 介入から自由な法領域を個人 保障しており こ は個人が自己の確信に即した生活様式を形成することができる」とし
）（
（
。
②
　
患者の意思に反する場合
これに対して、臨死者が治療や治療の継続を希望しているにもかかわらず、保障人的地位にある医師等がこれを行わず、それに
よって臨死者が死に至り、あるいはより早い死 至った場合 、不作為 よる殺人罪が成立しうる。保障人的地位が認められない場合には、不救助罪（刑法三二三ｃ条） 問題となる。
したがって、臨死者が治療を希望する場合には、症状の改善が見込まれないとしても延命が可能であれば、医師等はその治療を
行わなければならない。医師等がその治療について臨死者 利益になると考えたか否 は重要でない。これに対して、そ 治療が延命に役立たず、臨死者の死に至る運命を改善しえない場合には、医師等はその希望を拒否することができる。 場合には、医師等に対して無意味な業務の遂行を要求することはできず、医師等 本来の任務から解放されるからである。
二七四
しかし、高度な医療技術を用いる延命措置については、臨死者の意思が絶対的であるとはいえない限界がある。なぜならば、わ
れわれの保健機関の技術的・財政的な資源は無尽蔵ではないからである。阻止しえない死のプロセスを現代の医療機器を用いてさらに引き延ばすことは、尊厳ある死についての我々の考え方とも一致しないという意見が多い。その基準となるＢＧＨの有名な一節がある。すなわち、後に紹介する「ヴィティヒ事件」判決は、 「医師は、死につつある生命をなんとしても維持すべき法義務はないということを考慮する ができる。延命のための措置は、それが技術的に可能であるというだけで不可欠なものとなることはない。これまでの限界を超える医療技術の進歩を考慮すれば、医師の治療義務の限界を決め のは、医療機器の効率では く、人命および人間の尊厳 尊重に向けられた個別事例の判断である」としたのである。このように、重要なのは経済的観点ではなく、死苦を長引かせることが客観的 評価して臨死者にとって何らか 意味をもちう か否 というこ である。
③
　
患者が意思表示できない場合
重病者がいまだ死に臨んでいるとはいえず、なお何か月も何年も生存することができるが、もはや意思表示できない状態に陥っ
た場合に、医師等がその治療や医療的措置を中止 ることができるかという問題は、これまで未解決であった。その典型例は、重病者が不可逆的に意識を喪失した場合、た えば、大脳皮質や大脳の外套がその機能を完全に喪失した遷延性植物状態（
apallisches 
Syndrom
）の場合である。
この問題について、ＢＧＨは、継続的に判断無能力になった患者について、医師等が呼吸の確保、輸血、人工栄養等の延命措置
をとらないことは必ずしも違法ではないとした。後に紹介する「ケンプテン事件」判決は、回復しがたい重度の脳障害 施設に収容され、経管による人工栄養が与えられて た七〇歳の女性患者について、その看護を引 受けた医師と看護人（
P
fleger ）に任命
された息子が、経管栄養を停止すれば同女が二、 三週間以内に死に至ること 知りな ら、これを停止 てお茶だけ 与えよう したが、これを知った看護職員の通報により後見裁判所〔後の世話裁判所〕 その措置を認めなかった（同女はその九か月後に肺水
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腫により死亡した）という事案について、被告人らを殺人未遂で有罪とした原判決を破棄し、これを原審に差し戻したものである。このような場合をどのように取り扱うべきかについては、二以下で少し詳しく見てみたい。
（
4） 　
積極的な臨死介助
「積極的な臨死介助」とは、苦痛緩和を目的として臨死者を積極的・直接的に殺すことをいう。ここでは、臨死者の死はその行為の付随的結果ではなく、その主たる目的となっている点に特徴がある。現在の多数説によれば、このような行為は現行法上可罰的であり許されない。なぜならば、要求による殺人罪（刑法二一六
条）は、 「被殺者の明示的かつ真摯な要求」があってもその者の殺害を可罰的としているので、このような「同意の遮断」（E
inw
illigungssperre ）を前提とすれば、臨死者の同意があってもその行為は可罰的であり、積極的な生命の短縮は原則として殺人
罪の構成要件に該当するからである。また、このような行為の保全利益が侵害利益を「著しく超える」とはいえない で、正当化する緊急避難を認めることはできず、さらに、生命保護の絶対性 観点から、超法規 な責任阻却事由ないし処罰阻却事由を認めることも困難である。
これに対して、少数説からは、患者の苦痛が大きく、直接的 殺人によってこれを除去しなけ ばなら いというきわめて例外
的な場合には、 「同情による殺人」 （
M
itleidstötung ）として不処罰とするべきであると主張される。被殺者の要求が客観的にみて合
理的な理由のある場合には、刑法二一六条に当たらないとする説 超法規的な責任阻却を認め べきであるとする説、あるいは刑事訴訟において手続を停止するべきである（刑訴法一五三条、一五三ａ条）とす 説、さら は立法論として刑の免除を認め べきであるという意見がこれであ
る
）8
（
。しかし、多数説からは、殺人禁止の原則を緩和することは、生命保護を相対化し、人命尊重の
意義を掘り崩し、有用性 考慮を優先させ、あ いは濫用の危険を防止 ことができなくなる いう批判 強い。
もっとも、積極的な臨死介助の可罰性には三つの制限がある。その第一は、作為に る殺人が苦痛緩和のために行われる右の「間
二七六
接的な臨死介助」に当たる場合であり、その第二は、医療技術を用いた治療の中止が、そこに含まれる個々の行為が一定の作為によって行われるとしても、全体として見れば右 「消極的な臨死介助」と評価される場合である。たとえば、人工心肺装置などの医療機器の停止がスイッチの切断などの作為を伴う場合である。第三のもっ も重要な制限は 積極的な臨死介助が自殺幇助に当たる場合である。
ドイツ刑法によれば、自殺幇助は不可罰である。幇助はすべて違法な正犯行為を前提とするが、自殺は「他人の」殺害を前提と
する殺人罪の構成要件に該当しないので、これに対する幇助も存在しないからである。したがって、死を望む者に毒物やピストルを渡 ことによってその者の自殺を可能にする者は、刑法上問題とされることはない。判例にあらわれたその顕著な例が、後に紹介する「ハッケタール事件」の事例である。可罰的な殺人に当たるとする検察官の主張を、ＬＧ
 〔地方裁判所〕もＯＬＧ〔上級地
方裁判所〕も退けた。
もっとも、不可罰の自殺関与と可罰的な殺人の区別については、多くの困難な問題がある。以下で三つの問題点を紹介する。①
　
自殺者の答責性
自殺者の答責的な自殺への関与が不可罰であることに争いはない。これに対して、自殺者に答責性 認められない場合、た え
ば精神病により自殺の危険のある人の自殺に関与した場合には、その関与者は故 罪か謀殺罪の（間接）正犯として処罰されうる。では、自殺者の答責性はどのような基準によって判断されるべきか
これについて、一部 論者は、責任無能力に関する刑法の原則（刑法二〇条等）を基準と 、別の論 は、 「被害者の同意」の諸
原則、あるいは刑法二一六条にいう「真摯 要求」の有効性について 原則を基準とする。前説によれば、関与者に殺人罪 （間接）正犯が認められるのは、自殺者が責任無能力の状態にあった場合に限られ が、後説によれば、たとえ 自殺が短絡的な思つきで行われた場合、一時的な気分で行われた場合、あ いは無思慮な判断によって行われた場合に すで して答責性が否定
二七七
臨死介助の諸問題（鈴木）
されるので、関与者の可罰性がより広い範囲で認められることになる。前説の主張者は、自殺者の心理状態を云々するのは法的判断の安定性を害するので、責任無能力の原則を厳格に適用す べきであ と主張する。この見解は、二〇〇六年のドイツ法律家会議で採択 た
）9
（
。
もっとも、積極的な臨死介助が問題になる事例では、臨死者が自分の置かれた状況を正確に認識し、自分にとって重要な諸事情
を注意深く衡量して行為することが多いので、この議論の意義はさほど大きくないという指摘がある。
②
　
自殺関与と要求による殺人の区別
不可罰の自殺関与と可罰的な要求による殺人をどのように区別するかについて争いがある。現在の有力説によれば、撤回の余地
なく死に至る最後の行為について誰がその支配をもつかによって区別される。その支配が自殺者にあれば、加功した者の行為は不可罰の共犯 すぎないが、それが関与者にあ ば、可罰的な要求による殺人罪となる。たとえば、毒物を混入した飲み物や装填したけん銃を自殺者に手渡した者は、自殺者がこれを用いて自殺しても不可罰であるが、自殺者の要求によって毒物を注射 、いはけん銃を発射して殺した者は 要求による殺人罪として罰せられる。
しばしば問題になるのは、この区別に意味があるか またこの区別を貫徹しうるか否かである。有力説によれば、自殺者が「死
に至る瞬間についての支配」を手中にもっている場合、すなわち最後の瞬間に思 とどまる可能性が 留保されている場合には、自殺行為の自律性が保障されている。自己の手で自分を撃つ者は、最後の決断を維持した であり、自分 死につい みずから責を負わなければならない。これに対して、他人に自分を撃たせた みずか はそ 遂行を躊躇するような、撤回しえない行為をその他人にゆだねたのであるから、その他人が被害者の死につい 最終的な責任をもち、刑法二一六条に り可罰的 なると解するのである。
これについて困難な問題が生ずるのは、自殺者の行為と関与者の行為が時間 に相前後して行われる場合であ 。その一例とな
二七八
るのが、被告人がおじを殺害したとして起訴された「スコフェダール事件」 （
Scophedal-F
all ）である。これは、慢性の気管支喘息
で苦しんでいた七〇歳のおじが、自死を企図していることを被告人に暗示したうえで、麻薬法の規制対象となっていた薬物であるスコフェダールを自分の腕に注射して意識 失ったところ、これに気づいた被告人が、おじの生命を確実に終わらせようと決意して、さらにスコフェダール等の薬物 おじに注射 死亡 せ が、 の行為がなかったならば、おじは少なくとも確実に一時間長く生きていたであろうと考えられる事案であっ
た
）（（
（
。このようなケースにおいては、死に至る最後の行為を誰が支配していた
かは必ずしも明白 はない。
③
　
自殺者を救助しなかったことの可罰性
自殺者が行為能力を失ったのち、その場にいた第三者が自殺者を病院に搬送せず、あるいは救命のための措置をとらなかった場
合に、その者を不作為による殺人罪として処罰することができるかという問題がある。判例は、第三者が自殺者を救助しなかった事案について、自殺関与の不可罰性を実質的に限定している。すなわち、第三者が行為無能力になった自殺者を病院へ搬送せずあるいは適切な救命措置を講ずることな 死亡させ 場合には、そ 者が保障人的地位にあるならば不作為 よる殺人罪としてそうでな 場 は不救助罪として処罰する。
これ対して、そう解するならば、作為犯として処罰しない自殺幇助を不作為犯として処罰することになるという学説の批判があ
る。また、自殺が第三者の救助を排除するような状況で行われた場合には、そうした状況を作出した関与者に保障人的地位が認められ、これによって自殺幇助が処罰されることになる いう理由からも、判例の立場は正しくな とされる。
二七九
臨死介助の諸問題（鈴木）
二
　
世話法の改正について
ドイツにおいては、どのようにして終末期医療に患者の意思を反映させるべきか、とりわけ回復の見込みのない重病者が意識を
喪失しているため、自己の治療の継続ないし中止について意思を表示することができない場合をどのように取り扱うべきかという法政策的議論が続けられてきた。ここでは、医師の治療義務と患者の自己決定権の衝突をどのように調整すべきかが問題になった。そこで、以下にお て、患者の指示（リヴィング・ウィル）に法的な拘束力を認めた世話法（
B
etreuungsrecht ）の第三次改正法
（二〇〇九年九月一日施行）に至るまでの議論を簡単に紹介する
）（（
（
。
この議論の中で次のような考え方が有力になった
）（（
（
。
まず、患者の指示に拘束力を認めるためには
文書の形式
をとることが必要であるとする見解が有力に主張された。なぜならば、
年月が経過すると、口頭の意思表示だけでは、その真摯性も厳密な文言も認定しえなくなるからである。文書による指示も、具体的な決断状況に即した明確な意思表示を含ん いなければならない。したがって、以前の口頭による意思表示は、文書による患者の指示が存在しない場合に 患者 推定的意思を知るため 手がかりになるにすぎないとされた。
次に、患者の指示の有効性は、学説の有力な反対があったものの、有効性を制限するその他の前提条件に拘束されないとされた。
たとえば、
公証人による文書化
を要求することは行き過ぎである。なぜならば、そうすることは患者の意思表示を抑止し、病者の
自律的な決定を尊重しようとする法の趣旨が損なわれるからである。公証人が必要とされるほど 法的な正確さの保障も問題にならない。
医師による説明と助言
も、有効性の要件とされるべ でない。それは望ましいことではあるが、意識が明瞭な患者は医師
の助言 しにその後の治療を拒否することがあるので、患者の指示を実行に移す者は当然に れと異なった判断をすることはできないからである 医師の助言を不要と 患者の意思を無視する合理的理由もない。
二八〇
さらに、患者の指示の効力について
時間的制限（たとえば二年）を設けることも認められない。患者はいつでも自分の指示を撤
回することができ、その撤回は文書の形式をとる必要はないので、撤回しない場合には、一度行われた指示が維持されているとするべきである。それにもかかわらず、患者の指示が一定の時間の経過後に無効であるとされるならば、患者の判断が医師のコントロールの下に置かれることになり、患者の自律に反することになるから ある。
最後に、患者の指示の有効性は、一定の
病気の経過
に制限されるべきでない。ドイツ連邦議会の調査委員会「現代医学の倫理と
法」は、その後 治療を拒否する患者の指示を、 「基本的疾病が回復しがたく、医学的治療にもかかわらず、医師の認識により死に至るであろうという事例形態」にのみ認めようとし
た
）（（
（
。同委員会の説明によれば、意識不明の患者と認知症の後期の患者について
は、死の到来の時点が不確実であるから、 は拘束力をもたないとされる。し し、それによって、患者の指示はそ 主たる適用領域において拘束力のないもの なってしま 。多くの老人は、こうした病状に終止符を打とうとし いるので、これを禁ずることは人格の自律に反することにな 。さらに、患者がいかなる条件のもとでその後の治療を望むか つい は、患者の指示の中で自由に決定されなければならない。
ただし、この議論の中で「患者が指示した時点で、後の医学の発展、とりわけ新たな治療の可能性を考慮することができず、そ
れを知っていたならば別の判断をしていたであろうと考えら 場合」には 指示 有効性を制限すべきであるという意見があった。
このような議論を経て、二〇〇九年の初めの時点で、四つの異なる立場があった。もっとも多くの支持 得たのが、①司法大臣
Z
ypries
と社会民主党（ＳＰＤ）議員
Stünker
によって提出された立法提案であっ
た。これによれば、民法一九〇一ａ条は「患者の指示 ついて次 ように規定する。「意思能力のある成年者が、自己が意思無能力になった場合のために、確定の時点ではいまだ差し迫っていない、特定の自己の健康状態の検査、治療行為または医的侵襲に同意す か あ いはそ を拒否するかについて 文書で確定 ていた場合には、世話
二八一
臨死介助の諸問題（鈴木）
人は、その確定が現実の生命状況および治療状況に当てはまるか否かを審査する。当てはまる場合には、世話人は、被世話人の意思に効力を認める。患者の指示は、いつでも形式を問わず撤回す ことができる。 」
これと類似した提案をしたのが、②キリスト教社会同盟（ＣＳＵ）議員
Z
öller
を中心とする超党派のグループであった。その提
案は、患者の意思が文書によって確定されることを必ずしも必要としないが（
Sollvorschrift ） 、その意思は「規則的な間隔で確認さ
れなければならない」とする。
もっとも厳格な規定を置くのが、③キリスト教民主同盟（ＣＤＵ）議員
B
osbach
を中心とする超党派の議員による提案であった。
これによ ば、生命維持 ための医療措置の中止を指示する決定は、文書で証明された医師の助言により、公証人によって文書化された患者の指示によって、かつ予後不良（
infaust P
rognose ）の場合にのみ拘束力をもつ。すなわち、死に至る不治の病気が存在
しない場合には、生命 つい の国家の保護義務は、死に瀕した者を死に至らせることよりも重視される。したがって、予後不良でなければ、治療の中止には常に後見裁判所 承認が必要であるとされた。
最後に、④ＣＤＵ議員
H
üppe
を中心とする議員らは、いかなる法文による規定も必要でないとした。
二〇〇九年六月一八日の連邦議会の投票により、
Stünker
の提案が認められた。これによって成立した
第三次世話法改正法
は次
のとおりである（試訳） 。
民法第一九〇一ａ条〔患者の指示〕①同意能力のある成年者が、自己が同意無能力になった場合のために、確定の時点ではいまだ差し迫っていない、特定の自己の
健康状態の検査、治療行為または医的侵襲に同意するか、あるいはそれを拒否するかについて、書面で確定していた場合（患者の指示）には、世話人は、その確定が現実の生命状況および治療状況に当てはまるか否かを審査する。当てはまる場合には、世話人は、被世話人の意思を表明し、その効力を認めなければならない。患者の指示は、いつでも形式を問わず撤回すること
二八二
ができる。
②患者の指示が存在せず、または患者の指示の確定が現実の生命状況および治療状況に当てはまらない場合には、世話人は、被
世話人の治療の希望または推定的意思を確定し、これに基づいて、第一項による医的措置に同意するか、あるいはそれを拒否するかについて判断しなければならない。推定的意思は、具体的な根拠に基づいて探究されなければならない。特に、被世話人の以前の口頭または文書による意見の表明、倫理的または宗教的信念、およびその他の個人 価値観を考慮しなければならない。
③第一項および第二項は、被世話人の疾病の種類と段階にかかわらず効力を有する。④何びとも患者の指示を作成するよう義務づけられない。患者の指示の作成および提出を契約締結の条件とすることはできない。⑤第一項ないし第三項の規定は代理人に準用する。民法第一九〇 ｂ条〔患者の意思の確定のための協議〕①治療を行う医師は、患者の全体的な状況および予後を考慮して、どのような医療的措置が適切であるかを検討する。医師およ
び世話人は、第一九〇一ａ条により下すべき判断の基礎としての患者の意思を考慮して、その措置を検討する。
②第一九〇一ａ条 項による 意思、または第一九〇一ａ条第二項による治療の希望もしくは推定的意思を確定する際に、
著しい遅滞なく可能である場合には、被世話人 近親者その他 信頼できる者に意見を述べる機会を与えら なければならない。
③第一項および 二項の規定は代理人 準用する。民法第一九〇四条〔医療的措置についての世話裁判所の承認〕
二八三
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①健康状態の検査、治療行為または医的侵襲についての世話人の同意は、被世話人がその措置によって死亡し、または重大かつ
長期にわたる健康障害を被るという根拠のある危険が存在する場合には、世話裁判所の承認を必要とする。遅延によって危険が生ずる場合にかぎり、承認なしにその措置を行うこと できる。
②健康状態の検査、治療行為または医的侵襲についての世話人の不同意または同意の撤回は、その措置が医学的に適切であり
かつ、その措置を行 ないこともしくは中止することにより被世話人が死亡し、または重大かつ長期にわたる健康障害を被るという根拠のある危険が存在する場合には、世話裁判所の承認を必要とする。
③同意、 不同意または同意の撤回が被世話人の意思に合致する場合には、 第一項および第二項による承認を与えなければならない。④世話人と治療を行う医師と 間で 同意、不同意または同意の撤回が第一九〇一ａ条により確定された被世話人 意思に合致
することについて合意がある場合には、第一項および第二項によ 承認を必要としない。
⑤第一項ないし第四項は代理人にも適用する。代理人は、第一項第一文 第二項であげられた措置について、代理権がその
措置を明示的に含み、かつ書面で与えられている場合にかぎり、これに同意し、同意せず、またはその同意を取り消すことができる。
この改正により、終末期医療の中止の問題について法律上 根拠と指針が与えられ、以下に見るように、その後の判例に影響を
及ぼすことになる。
三
　
臨死介助をめぐる近年の判例
ここでは、臨死介助をめぐる議論にとって重要な近年の判例 して、一九八四年 ＢＧＨ「ヴィティヒ事件」判決から二〇一二
二八四
年のＢＧＨ「ケルン事件」決定までの一〇件の裁判例を概観し、近年の判例の基本的な考え方を探ってみたい
）（（
（
。
（
（） 　
ＢＧＨ（第三刑事部）一九八四年七月四日判決
 「ヴィティヒ事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
原審（
L
G
 K
refeld ）の認定によれば、被告人（
W
ittig ）は、七六歳の未亡人Ｕの家庭医であった。Ｕは、心臓の冠状血管の高度
の硬化のほか、股関節症と膝関節症による歩行障害を患っていた。Ｕは、夫のペーターが一九八一年三月に死亡した後、自分の人生に意味を見いだせなくなり、しばしば被告人や第三者に対し 死にたいと言い、自殺に関する本を読んでいた。Ｕは、どうすることもできない状態になりたくなかった 、病院や介護施設 収容され くもなかった。被告人は、Ｕ 自殺 考えを改めさせようとしたが かった。一九八〇年一〇月から、Ｕが書いた文書が机の上 置かれており、 もその内容を知っていた。その文面は、 「意思 表明。私は気を確かにもって、私を病院や介護施設に入れないよう、集中治療を たり延命のための薬 使ったりしないよう 私の医師にお願 する。私は尊厳ある死を迎えたい。生命維持装置も使わないこと。臓器の摘出もしないこと。 」という内容であった。Ｕは、一九八一年四月一三日に、ほぼ同じ内容の別の文書を作り、そこ 「表明。私は七六歳を越えていて、もうこれ以上生きたくない。 」と書き加えていた。
被告人は、一九八一年一一月二七日にＵの家を訪ねた際に、病院へ入りたくないと主張していることについて同女と話し合うた
めに、その翌日の午後七時から八時の間 また訪問する旨の約束をした。被告人は、約束どおり翌日 午後七時一五分から 時三〇分の間に、Ｕの家の玄関のベルを鳴らした。灯火はついてい が Ｕはドアを開けなかった。そこで彼は、近くに住んでいる原審の共同被告人であったＢを訪ね、Ｂが合鍵を持っていることを知ったので、両名はその合鍵でＵの住居に入っ 。Ｕはソファに横になって意識を失ってい 。Ｕの組み合わせた両手に一枚 紙があり、そこに 手書きで 「私の医師へ─病院へ運ば いで─解放を！─一九八一年一一月二八日─
Ch.
U.」と記されていた。住居内にもう一枚の紙があり、そこには「私はペーターのところへ
二八五
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行く」と書いてあった。
被告人は、多数の薬のパックと別れの手紙があったことから、Ｕが自殺の目的で多量のモルヒネと睡眠薬を飲んだことを知った。
被告人の診断によれば、Ｕの呼吸は一分間に六回であり、脈もほとんど感知できなかったので、彼はＵを救命できないか、少なくとも重大な後遺症なしには救命できないと思った。Ｕの自殺の意思を知っていた被告人は、そ 場の状況を見て、救命措置をとらない方がよいと思った。彼はＢとともに住居内にとどまり、翌朝 午前七時ころにＵの死亡を確認した。
Ｕをすぐに病院の集中治療室に運び、あるいはその他 救命措置をとっていれば、Ｕの延命または救命が可能であったか否かは、
解明でき かった。
被告人とＢは、要求による殺人罪（刑法二一六条）に当たるとして起訴されたが、ＬＧ〔ラント裁判所〕は両名を無罪とした。
これに対して検察官が事実誤認を理由として上告した。
②
　
判決の理由
ＢＧＨは、被告人を無罪 した原判決を維持し、要求による殺人罪も不救助罪（刑法三二三ｃ条）も認め れないとして、検察
官の上告を棄却した。このうち、要求による殺人罪が成立 ないと 理由は以下のとおりである。
Ⅰ
　
…ＬＧは被告人両名を無罪とした。共同被告人Ｂの無罪判決には確定力がある。被告人の無罪は主として次のような
考慮に基づいている。すなわち、被告人の不行為がＵの死を惹起したとはいえないので、要求による殺人罪の既遂は問題にならない。自殺者の生命に対する保障人が自殺者の自由で答責的な自殺の決意に従った場合には、要求による殺人罪を不作為によって行うことはできないので、同罪の未遂も認められない。そうした事態においては、自殺 刑法三二三ｃ条にいう事故でも い。被告人が到着したときには、救助は必要でなかったし、被告人にそれを期待することができなかったことか
二八六
らも、この規定による処罰を認めることはできない、というものである。
Ⅱ
　
ＬＧが事実的理由から被告人を不作為による殺人罪の既遂として処罰することはできないとしたことは正当である。
医師の救命措置がただちに行われていればＵの死を回避することができ、あるいは死期を遅らせることができたという証明がされなかったことは 上告審も当然に認める。
Ⅲ
　
被告人は、殺人未遂によっても処罰されない。
（　
被告人の行為の内心面についてのＬＧの認定は、必ずしも明確ではない。これによれば、被告人が何もしなかったの
は、救命の試みが最初から見込みがないと思っていたからだけではなく、眼前の状況と患者が繰り返し自殺の意思を表明していたことを考えて、 「生に疲れた者の意思に従って救命を試みないこと」 「最終的に」決意したから この点について、さらに事実を認定しなければならない。すなわち、 「被告人はその状況を致命的なもの 思い、Ｕを救助 きないか、いずれにせよ救助しても重大な後遺症があると思ってい 」ことである。当刑事部は ＬＧ この説示を次のように理解する。すなわち 被告人は救助措置をとった場合 効果につ てさほど明確には意識しておらず、たしか まずもって救助の見込みはないが、しかし─重い後遺症 伴うが─奏功する 否定できないと思って た、という理解である。したがって、上告審の審理としては、被告人は救助が可能だと思っ 場合でも不行為 とどまるつもりであった を前提 する。つまり 被 人 、医師の介入がなければすぐに到来する死を、重い後遺症を甘受して でも阻止することはないという未必の故意をもって、救助措置をとらなかった。それゆえ、医師による救助行為をしないこと よ 行われ 殺人罪の未遂、しかも刑法二一二条による あるいは─明示的かつ真摯な そして決定的に作用する被害者の要求と う減軽的な前提条件があれば─ 六 処罰 考え れる。
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ＬＧは、本件において、適切にも要求による殺人罪のみを考慮した。その見解によれば、保護義務者が─本件の被告
人のように─意識不明の状態に陥った自殺者の意思に従った場合には、自由な決意に基づく自殺は刑法二一六条によって捕捉されないので、すでにして同条 よる処罰は認められないとされる。
当刑事部は、そのような原則を認めることができない。むしろ、本件のような諸事例における医師は、自殺患者の救命手
当をしなかった場合には およそ殺人罪で─刑法二一六条による減軽事情があれば同条で─処罰されうるとする点で、検察官の上告理由に賛成するべきである。…
3　
しかし、本件では、要求による殺人罪の未遂を理由とする有罪判決は、本件の特別な事情から考慮されない。
ａ　
もっとも、当刑事部 Ｕは被告人に対して自殺未遂後の救命手当を拒否していたので、それだけですでに被告人の
保障人的地位は認められないとする、公判で表明された連邦検事総長の代理人の見解には与しない。被告人はＵの家庭医であった。彼は、Ｕが薬を服用する前日にも同女を治療していた。両人には、被告 がそ 翌日 もＵを訪問するという合意があった。したがって、被告人が自殺の現場に到着した際にも、被告人とＵと 間には、保障人的義務を基礎づけ 医師と患者の関係があっ 。 〔しかし〕被告人が現認し 異常な状況を考慮 、被告人がＵについて課せられて た救命義務に違反したか否かは、これと 別個の問題である。この点 ついては、ＬＧによっ 認定された事実に基づき、以下の理由から否定されるべきで る
ｂ　
被告人は、重い心臓病を患った七六歳の患者が、救命されても重い後遺症をもつであろうと思っていた。被告人は、
Ｕが何か月にもわ る病的とはいえない認識 プロセスに基づいて、介護施設や病院、とりわけ集中治療室への収容や延命のための薬の服用を拒否するという原則的な決意をしていたのであり、意識不明の 態になるまでこの決意を維持していたことを知っていた。したがって、被告人は、自分が認識 た致命的 薬物服用の自殺状況によって、自分 患者 救命する
二八八
ためにあらゆる機会を利用するという医師の使命と、患者の自己決定権を尊重すべしという要請との葛藤に陥っていた。葛藤状況においてどちらの義務づけを優先するかは、法秩序と職業倫理の諸基準によって決められるべき医師の合義務的な判断にゆだねられている。これについては次のような考え方が重要である。
aa　
患者の自己決定権の尊重は、医師の任務の本質的な部分である（
B
V
erfG
E
 （2, （3（ ［
（（0 ］ ） 。医師は、基本法二条二項
一文で保障された身体の無傷性の権利を、救命的な干渉を受けることを拒否している患者に対しても尊重しなければならない。ＢＧＨはこのことを、無条件に必要とされる手術の事例で言明し（
B
G
H
St （（, （（（ ［
（（3f. ］ ） 、それは文献でも認められて
いる。患者の意思に反する医的侵襲の禁止が、救命されるべき自殺者が問題になっている事例にも当てはまるか否かは、参照するかぎり最高裁の判例ではいまだ判断されていない。医 侵襲が行われ についてみずから決定する権利を、意識が明確な、しかし重傷を負った自殺者につい も優先的 理由で制限すること 、
B
G
H
St （, （4（
および
（3, （（2 ［
（（9 ］の諸
判決の結論に含まれているか否かは、未決定 し おい よい。Ｕは、被告人が としての救命措置をとることの判断をしなければなら かった時点で、すでに意識 失っていたからである
bb　
いずれにせよ、医師の介入なしに確実な死に身をゆだねようとする自殺者がすでに意識を失っている場合には、治療
に当たる医師は、意識不明に至る前に表明され の意思のみ 従うことは許されず、奏功するかもしれない介入を行うか行わないかについての判断を、自己の責任において下さなけ ばならな 。
患者と医師の関係は、契約の両当事者の意思のみによって規定される法律的な関係にとどまるものではない。医師の職
業倫理は、法と並んで孤立して存在するのではない。それは、連邦憲法裁判所が
E
b. Schm
idt を引用して強調したように
（
B
V
erfG
E
 （2, （3（ ［
（（9f. ］ ） 、いたるところで常に医師と患者の法的関係に作用する。医療の領域においては、それ以外の人
の社会的諸関係におけるよりもはるかに多く、倫理的なも と法的なものが交錯し る（
B
V
erfG
E
 aaO
. S. （（0 ） 。したがっ
て、医師は、その判断を下す際に、自分と患者が生活している法共同体の社会倫理的な諸関係を無視することはできない。
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そうであれば、意識を失った患者、あるいはその他の判断能力を失った患者について、死期に近い患者や負傷者に回復の
見込みがあるかぎり、なすべき救助を生命の維持に向けて方向づけることが、医師の自己認識に適っている。死に近い重病者と臨死者の治療に関するドイツ外科学会の決議は、予後が不確実であれば、不可逆的な障害が予想される場合であっても医師の治療が要請されるとしているが、しかし別の箇所では、意識不明者の治療について、合理的に理解 た利益と患者の現在の状況における推定的意思を基準とすべきことを指摘している。刑法の立法者も、生命保護の優位性を前提にしている。つまり、刑法二一六条は、他人の生命の原則的な不可侵性を保障し、同時に重病者を 第三者が直接 も間接的にも、明示的でもそうでなくても、その者の死 要求を惹起する に対して保護し いる。
他方で、医師は、死につつある生命をなんとしても維持すべき法義務はないということを考慮することができる。延命の
ための措置は、それが技術的に可能であるというだけで不可欠なものとなることはない。これまでの限界を超える医療技術の進歩を考慮すれば、医師の治療義務の限界を決めるのは 医療機器の効率ではなく、人命および人間 尊厳の尊重に向けられた個別事例の判断である。
cc　
被告人が置かれていると思っていた法的に重要な葛藤状況は、結局、医師は自殺者の死の願望に屈することが許され
るかという一般的な問題にはなかった 上記 Ⅲ
2で述べたように、それは原則として許されない。むしろ、被告人が責を
免れ 特別な状況は、彼が致命的だと思った著しく進行した服毒状況があったことにより、Ｕが常に嫌悪していた集中医療の措置によって、その場合でも回復しえない重い障害をもっての 、同女の延命ができると確信したことにある。もっとも、非難されてい 原判決は、被告人 、考えられ 延命措置 と た場合にどのような後遺症 あると予想していたかについて、明確には認定しなかった。その種類と程度は、医師による種々の行為の可能性を義務に即して衡量するため 重要な意味をもつ。しかし、当刑事部は、その点について簡潔に述べられた原判決の全体的な文脈から、とりわけそこで示された鑑定を考慮して導いたように、被告人 有機体の生命機能の著しい欠落がもはや回復できな ほど失われ しまった 反論
二九〇
の余地なく確信していたことを前提とする。彼の診断と、救命措置をとった場合の予後の評価が誤りであったという根拠は、原判決からも上告理由の申立てからも明らかになっていない。
被告人が、このような限界状況において、人命保護の義務と、彼の表象によればすでに重大で回復しがたい障害をもった
患者の自己決定権の尊重との葛藤を、集中治療を指示するという、より安易な方法を選択することなく、臨死者の人格を尊重して最終的な死 到来まで待ち続けることによって解決しようとしたのである らば、彼の医師として 良心的な判断は、法律上是認できないとみなすことはできな 。…
③
　
コメント
本件は、夫の死後、生きることに疲れた七六歳の重病の女性が、延命措置を拒否する旨の文書を残して、みずから多量のモルヒ
ネと睡眠薬を服用したところ、同家を訪れた家庭医であった被告人が、すでに意識を失っていた同女を病院に搬送せず、その住居において同女が死に至るのを待っていた、という事案である。これについてＢＧＨは、被告人を結論において無罪としたが理由は、医師が自殺者の死の願望に屈することは原則として許されないが、本件の患者 救助され も回復しがたい重大な障害を伴うので、そのような場合 は病院への搬送を見送るという医師の良心的な判断は支持しうる というものであった。消極的 臨死介助においては、患者の意思が表明されていれば れに従 ことが原則とさ ているが、本判決は、自殺願望を有する患者についてその例外を認めたものである。
しかし、この判決理由は、学説においては一般に支持されていない。たしかに、自殺者に精神の障害があると認められる場合に
は、保障人に救助義務と治療義務が認められるが、そうでない場合には、患者の自律的な意思決定を尊重するべきであるから、自殺者の死の願望 屈するこ は許されないとする判決 論理を認め できないとす 意見が多
）（（
（
。
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（
2） 　
ＯＬＧミュンヘン（第一刑事部）一九八七年七月三一日決定「ハッケタール事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
六九歳のＥ女は、一九七七年から顔面に重い悪性の皮膚癌を患い、そのためほとんど食べることができず、傷は治らず、両眼か
ら涙が流れ、鎮痛剤を使っても顔面神経痛の痛みに苦しんでいた。一九八四年の初めに、全身状態と栄養状態が悪化して体力が低下し、再発した上あごの腫瘍が増悪して頭蓋底と眼窩 達 ていることが確認された。さらに、上顎の欠損を伴う顔面中央部分の変形と両側の下瞼の著しい腫脹により右眼が完全に塞がり、左眼の外反があらわれた。
Ｅは、こうした状態になったことから、自分の生はもはや生きるに値しないと思い、病院の医師らに対して、死にたいがどうし
たらいいのかわからないと言うようになった。そこでＥは、医師であった被疑者Ｈ（
H
ackethal ）に手伝ってくれるようにせがみ、
Ｈに対して電話でこの願いを繰り返したので、ついにＨはこれを受け入れた。同年四月一八日に、Ｈは、服用の方法を詳しく説明した上で、Ｅに即効性の毒物を与え、同女はＨがいな 時にこれをグラスに入れて飲み、その後間もなく死亡した。
検察官は、同年一二月二三日に、ＨはＥの明示的かつ真摯な要求により殺害を決意して実行したものと判断し、要求による殺人
罪（刑法二一六条）に当たるとして起訴した。
原審（
L
G
 T
raunstein ）は、一九八六年一二月二二日の決定により、公判手続の開始を認めなかった。これに対して検察官が即時
抗告した。
②
　
決定の概要
ＯＬＧミュンヘンは検察官の即時抗告を以下の理由で斥けた。
二九二
Ⅱ
　
検察官の即時抗告は許容されるが、その理由は認められない。
2　
当刑事部は、原審の刑事部と同じく、刑法二一六条の要求による殺人罪とその幇助について、十分な嫌疑が認められ
ないという結論に至った。
ａ　
現行法によれば、自己答責的に意欲され実現された自殺は、殺人罪の構成要件に該当せず、したがってこれに関与し
たにすぎ 者は、動機の純粋さを問題にすることなく、同罪の教唆または幇助として処罰されることはない（
B
G
H
St 32, 
3（（ ［
3（（f. ］ ） 。
不可罰の自殺幇助と要求による殺人をどのように区別しうるかについては、争いがある。当刑事部は、ＢＧＨの判例（
B
G
H
St （9, （3（ ［
（3（ ］ ）とともに、次のような見解をとる。すなわち、共犯論の諸原則に従っ
た区別をするべきであり、その際に 行為者がその行為を自己のものとして意欲したか、正犯意思、行為支配の意思、あるいはその行為に対する自己の利益をもっていたかという主観的 規定された諸基準は、意味のある結論を導くことができない。重要な は、誰が死に至る事象を実 支配していたかということだけである。個々の事例においては 死に至る者が自己の運命をど よう 定めたかという態様が、それにつ て決定的なものとなる。死に至る者が他人から死を与えられことを甘受してその他人の手中に赴い 場合には、その他人が行為支配をもつ。これに対 、死に至る者が自己の運命ついての判断を最後まで留保していた場合には、他人 援助を受けた しても、その者がみずから命を絶っ ことになる（B
G
H
St （9, （3（ ［
（39 ］ ） 。
こうした判例の諸基準によれば、本件では直接的な作為の正犯は認められない。毒物がＥに流し込まれたとはいえない。
むしろＥは、毒の入ったグラスを第三者 助けを借り こ なく、みずから口 運んで毒物 飲んだ。こ によってＥは、生命を断絶させる行為を自分の手で行ったのである。…
要約すれば、毒物を渡したことは、たしかにＥが自分の手で自殺を行うこ を可能にしたと認定することができる。しか
二九三
臨死介助の諸問題（鈴木）
しＥは、毒物を飲むか飲まないかについて最後まで自由な判断をすることができたのであり、死に至る事象を支配していたのはＥだけであり、Ｈや他の誰かではなかったのである。
Ｈが医師としての職業的地位にあったことも、この点では問題にならない。医師であっても、自己答責的に実現された自
殺に幇助者と て積極的に関与していたにすぎ いかぎり、いずれにせよ不可罰である。
E
ser が述べているように、潜在的
な自 幇助者 範囲は、法律 よって限定されたり区別されたりす ことはない。
ｂ　
Ｈは、自殺者による毒物の服用後に何ら医療的な救命措置をとらなかったことを理由として殺人罪の正犯とされるこ
ともない。
aa　
たしかに、結果が生じないことについて法的に責任を負っているにもかかわらず被害者の死を回避しなかった者は、
殺人罪により処罰されうる（刑法一三条） 。しかし、当刑事部は、不作為によって行わ た殺人罪について十分な嫌疑があるとは認めない。
Ｈが作為に出ることが義務づけられていたか、そうであればいつ義務づけられていたかについて、検察官はその異議にお
いて次のような見解を述べた。すなわち、Ｅは服毒後すでに、その後の事象につ て無力とな おり、それゆえ結果回避義務についてこの時点を問題にすべきであり 自殺者の意識喪失後の時点を問題にすべきではない、という見解である。
当刑事部はこの見解に従うことはできない。Ｅは意識 あるかぎりで、医師の治療について同意を与え、それによって医
師らが救助に必要なことを行わせるための前提条件を与えるこ ができる。同女は、意識喪失に至ったことによって この可能性を失ってしまった。
したがって、いずれにしても、ＢＧＨも重視するこの時点が重要である。ＢＧＨは
B
G
H
St 32, 3（4
の判決において、自殺
者が事象の支配者であるかぎり行為支配 自殺者 あ 、その保障人は 己の行為支配を欠くがゆえに、保障人の責任う法的な観点から介入を義務づけられることはないと
二九四
ＢＧＨによれば、自殺者が意識を失ったために事象に影響を与える事実的な可能性（ 「行為支配」 ）を完全に失った場合に
は、死の発生は今度はもっぱら保障人の態度にかかっている。その時には、被害者が救命されるか否かは保障人の手中にある。この時点で行為支配を つのは、もはや自殺者ではなく、保障人だけである。
 それにもかかわらず、行為能力の喪失 ただちに保障人への行為支配の移行をもたらすのではなく、また、この時点以後、
救助行為を行わなかったことが必ずしも死の結果に因果的であるとは限らないという見解を維持すべきであ 。
いずれにしても、有効な行為支配の移行が認められ、因果関係があるとされるための前提は、保障人が介入することによっ
て事象に決定的な転換をもたらすような事実的な可能性をもっていること（
B
G
H
St 2, （（0 ［
（（（ ］; （3, （（2 ［
（（（ ］ ）と、ただち
に医師の救助があれば、確実性に境を接する蓋然性をもって死の結果が生じなかったであろう、あるいは相当程度遅く生じていたであろう（
B
G
H
, N
StZ
 （98（, 2（ ［
2（ ］ ） 、ということである。Ｈが医師として、確実性に境を接する蓋然性をもってその
死を回避する事実的な可能性をもってい ことは、認定され い。…
dd　
…死の危険に臨んだ自由で答責的な患者が、差し迫って必要とされる医師の侵襲を自己決定権を行使して拒否してい
る場合には、医師と患者の関係から生ずる治療の権利と、 命保護 目的とする医師 治療の義務は認め れず、医師 死に瀕した患者の同伴者（
B
egleiter ）となり、患者の基本看護についての保障人となるにすぎない。
したがって、患者の自己決定権は、原則として合意に従う医師の保障人として 保護責任を限界づける。「正常な患者」とは異なり、判断能力のある自由で答責的に行為する自殺患者については、延命措置への同意を拒否するこ
とによる医師の生命保護責任の否定に向けられた意思表明は法的に重要でない する必然的な理由 、当法廷は認めることができない。…
二九五
臨死介助の諸問題（鈴木）
③
　
コメント
本決定は、不可罰の自殺幇助と要求による殺人罪の区別について、ＢＧＨの先例に従って、被害者を直接的に死に至らせる行為
について行為支配を有するか否かという基準を採用するとともに、医師であっても不作為による殺人罪により処罰されることはないとしたものである。本件は積極的な臨死介助が問題とされた事案 ついて、医師の保障人的義務よりも患者の自己決定権を優先させた点でも注目され
）（（
（
。
（
3）　
ＬＧラーヴェンスブルク（第三刑事部）一九八六年一二月三日判決「レスピレーター事件」
）（（
（
①
　
事実の概要
被告人の妻は、不治の進行性脊髄麻痺により、一九八五年七月二日に病院に入院したが、その時には意識がなく、 「死に瀕した」
（
im
 Sterben ）段階にあった。妻は、人工呼吸器を装着されて意識を回復したが、その措置を「耐え難い苦痛」と感じたことから、
その翌日に、意思表示できる唯一の手段であった電子筆記器を用いて、次のような文章を作成した。「私の状態はもはや耐え難いので、死にたいと思う。早ければ早いほどよい。私はこのことを心から希望する。 」その後、被告人が、 「最後の愛の奉仕」をしようと考え、誰もいない機会に人工呼吸器を停止させ、これ より妻は約一時間後に
心停止により死亡した。もっとも、 人工呼吸を継続していたならば、 妻は少なくとも二四時間は生存してい であろうと考えられた。
検察官は、被告人の行為は要求による殺人罪（刑法二一六条）に当たるとして起訴した。②
　
判決の理由
ＬＧラーヴェンスブルクは、以下の理由により被告人を無罪とした。
二九六
われわれの法秩序によれば、他人を殺すことは原則として禁止されている（その例外はたとえば正当防衛） 。本件では、人
命の尊重と倫理的・宗教的な理由から侵してはならないタブーが問題になっている。したがって、被殺者による殺人の同意や死の要求があっても、その殺人が正当化されないとすることは適切である。こうした厳格な殺人禁止は、すでに死に瀕した人についても同様に妥当するべきである。なぜならば、高齢で介護を必要とする人は、しば ばきわめて過敏になり、親族に負担をかけまいとする「配慮」から、自分の殺害を依頼し、あるい 殺人に同意する旨の意思を表示することがあるからである。これは耐え難い事態であるといえよう。
こうした諸原則を考慮して、刑法二一六条は、基本法で保障された自己決定権と人間の尊厳に照らし、その意義と目的に
即して解釈されなければならな 。殺人禁止の意義は 生存を維持することに 。しかし、この目的の実現は、死の苦しみの中にある人の死を、その人の意思に反して力ずくで妨げることを要請するものではない。このような行為は、常に をもって終える他人の生命の尊重 要請と一致しないであろう。死は誕生と同じく生に含まれる。もはや救命できない臨死者においては、死はまったく不自然なことではなく、疾病のようにあらゆる手段を用い 克服し ければならないもので ない。したが 延命のため 措置は、それが技術的に可能 う理由だけで不可欠なものと ることは 。ＢＧＨは近時これについて次のように説示した。 「医療技術の著しい進歩のこれまでの限界を考慮すれば、医師の治療義務の限界を決めるのは、医療機器 効率ではな 、人命および人間 厳の尊重に向けられた個別事例の判断である」と（
B
G
H
St 32, 
3（（ ［
39（f. ］ ） 。この見解は今日、文献においても広く主張されている。判断能力を有する患者は、自分が医師の治療を望むか
望まないかについてみずから決定することができるとする とに、何の疑いもない。こ 原則は、患者の判断が客観的には不合理であると思われる場合にも当てはまり（
vgl. B
G
H
St （（, （（（ ［
（（4 ］ ） 、医師の処置がおよそ治療に向けられず、少なくと
も苦痛緩和に向けられておらず、死の苦し を長引かせるこ しか役立た 場合 は、なお こと当てはまるというべきである。
二九七
臨死介助の諸問題（鈴木）
したがって、被告人の妻は、人工呼吸を受けないことを拘束力をもって要求することができた。病院で治療に当たる医師
のみならず、人工呼吸器を装着する事実的な可能性をもつすべての人が、このことを尊重しなければならなかった。しかし、被告人の妻が人工呼吸を受けないことを要求する法的な力をもっていたとすれば、人工呼吸器が停止されるためにある行為が必要とされる場合にも、同女は当然にその停止を要求する権利をもっていたことになる。このことは、人工呼吸がその人の明示の意思に反して行われていた場合には、より強く当てはまる。
これまでの判例と文献が治療の中止ないし治療の不作為の問題について述べてきた範囲でいえば、このことは医師による
治療中止 諸事例に関するものであった。しかし本件では、医師でない者が医師の治療に介入した。本件のように、看護スタッフや病院内で業務 従事している医師の不在の機会を利用して、第三者が病院内 人工呼吸器を停止させることは 病院業務の秩序と安全という理由から、耐え難いことのように思われ かもしれない。しかし、刑法二一六条による可罰性を考慮すれば、このような事情だけで、右に述べた判断 異なる判断を正当化すること できない。被告人の妻は、死期が早ければ早いほどよいと願っていた。このことは、人工呼吸の停止によってはじめて実現できることである。同女は自分でれを行うことができなかった。医師であれ看護スタッフであ 親族であれ、誰が正当な治療中止の要求に従うかは、当刑事部の見解によれば重要な問題ではない。なぜならば、誰も ─医師 み らず─尊重しなければなら い、判断能力 ある患者の自己決定権と人間の尊厳が重要だから る。
本件では、これに加えて次のような事情がある。すなわち、被告人はそ 妻がもっとも信頼していた人物であったのみな
らず、約二年前から─最後の半年間はほぼ四六時中─同女 看護 であったという事情である。さらに、このよう 「治療の諸関係」は、同女と病院との治療の諸関係よりもはるかに強いものであったこ は確かである。 れに加えて、人工呼吸器を停止させた時点でＦ博士がそ 場に現れたという事情がある。Ｆ 同女 治療を担当する医師であった。彼は治療の中止について共同の責任を負っていた。被告人は、Ｆの意思に反し その行為を既遂 至らせる は きなかった。その点
二九八
で、任意の第三者ではなく、夫であり看護人であった直近の親族が、その装置を装着して同女の治療に当たっていた医師の監視と是認のもとで、人工呼吸器を停止させたの 。
当刑事部の見解を要約すれば次のとおりである。避けがたい死に直面した人が、もはや自力で生存することができず、技
術的な装置の助けを借りたその者の「延命」が死に至る経過を長引かせるにすぎないことが明らかな場合には、その人は、そのよう 措 を行わず、あるいは中止することを要求す ことができる。この要求に従った者は、それが不作為であっても作為であっても、 （要求による）殺人を行ったのではなく、死にぎわの援助（
B
eistand im
 Sterben ）を行ったのである。
当刑事部は、本件のような事例について、すでに（殺すという）構成要件該当性が否定されるのか否かという議論の多い
問題を未決定にしておく。しかし、いずれにしても、当法廷で判断され べき具体的事例においては、死に瀕した人の死を技術的な装置の助けを借りることによってのみ人工的に遅らせることができ 自力 の短期間の生存の希望すら認め れいことから、その人の真摯な死の願望は、被告人 行為にとって正当化事由となり、これにより刑法二一六条による可罰性が排除されることになる。
③
　
コメント
本判決は、自力による生存ができずに人工呼吸器が装着されていた臨死者を、その夫が本人の希望に従って人工呼吸器を停止さ
せることによって死に至らせたという事案について、要求による殺人に当たるとする検察官の主張を斥けて、夫を無罪としたものである。 こでは、治療の中止が作為であっても不作為であっても、 「死にぎわの援助」として許容される場合があること、また、その行為が医師以外の第三者 よって行われた場合でも不可罰とされる余地があることを示した点で意義がある。本判決は、不可罰とする根拠について、構成要件該当性を否定するのか違法阻却とするのか その判断を留保しているが、学説におい は本判決の結論に賛成する意見が多い
）（（
（
。
二九九
臨死介助の諸問題（鈴木）
（
4） 　
ＢＧＨ（第一刑事部）一九九四年九月一三日判決
 「ケンプテン事件」または「アルツハイマー事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
原審（
L
G
 K
em
pten ）の認定によれば、被告人となる医師Ｔは、一九九〇年一〇月に、同年三月一五日からケンプテンにある
マリーエンハイムの看護棟に収容されていた当時七〇歳のＳ女の医療的看護を引き受けた。Ｓ女について、権限をもつ看護人（P
fleger ） 〔現在の「世話人」に当たる〕として、その息子である被告人Ｓ〔以下「Ｓ」という〕が任命された。Ｓ女は、アルツハ
イマー病の疑いのある初老性痴呆と思われる著しい脳器質性の精神症状を呈し、同年九月に起こした心停止とその蘇生術の後、回復しがたい重度の脳障害をもっていた。Ｓ女は、それに起因する嚥下不能により、Ｔが指示した経管による人工栄養が、当初は鼻孔を通 て、一九九二年末からは胃ゾンデによって行わ た。Ｓ女は、一九九〇年の末から話すことも歩くことも立つこともできず、光と音と加圧の刺激に対して顔面の痙攣とうめき声で反応するだけであり、四肢に拘縮が生じてい 。経管栄養が行われてからＳ女の病状に変化はなく、苦痛 感覚をうかがわせる徴候はなかったが、生命機能は維持されていた。
一九九三年の初めに、ＴはＳに対して、経管栄養を停止してお茶だけを与えるという方法で、回復が期待できないＳ女の状態を
終わらせることを提案した。これによってＳ女は苦しむこ なく二週間ないし三週間以内に死に至るということであった。Ｓの質問に対して、Ｔは、この方法は法的に保障されていると説明し は、この説明を信じてそれ以上 法的助言を求めなかっ が、数人の友人と近親者に相談して、結局、同年三月初めにこの提案に同意した。Ｓがそうし 判断をした際に、Ｓ女が八年から一〇年ほど前に、あるテレビ放送で四肢が硬化して床ずれができた看護事例を見た後で、自分はそのように終わりたくな と言っ という事情が、重要な意味をもっていた。
その後、Ｔは、前もって看護職員に説明することなく、看護婦室にある指示書に、 「私は、Ｔ先生と同意の上、現在の瓶による人
工栄養が終了した直後、あるいは一九九三年三月一五日以降、私 母にお茶だけを与えることにしたい」と記入した。ＴとＳはこ
三〇〇
れに署名し、看護職員がこれに従うのでＳ女は数週間以内に死亡するであろうと思っていた。しかし、この予想に反して、この措置が許されるか否かについて法的な疑念を抱いた看護職員の長が、同月一七日に後見裁判所である区裁判所に通告したところ 裁判所は仮命令によりその措置を認めなかった。ＴとＳ その事実を知り、Ｓが区裁判所に対し お茶の供給への変更を承認するよう求めたが、区裁判所は専門家、関係者への聴聞と当事者の状況視察ののちにこれを認めなかった。その後、Ｔは同女 治療を中止したが、他の医師 よって治療が続けられた。Ｓ女は同年一二月二九日に肺水腫により死亡した。
ＬＧは、被告人両名を故殺罪（刑法二一二条）の未遂により罰金刑に処した。これに対して被告人両名が上告した。②
　
判決の理由
ＢＧＨ第一刑事部 以下の理由により原判決を破棄して本件を原審に差し戻した。
（　
ａ　
ＬＧが、本件はいわゆる消極的な臨死介助の事例ではないとしたことは正当である。この意味での臨死介助は、
患者の根本的な疾病が医師の確信により不可逆的な（回復不能な）ものであり、すでに死のプロセスが始まり、その死が短時間内に（
in kürzer Z
eit ）生ずるであろうことを前提とする。そうした診断が─とりわけ死期が近いというメルクマールに
ついて─できれば、死のプロセスはすでに始まっていることになる。したがって、この段階になってはじめて、臨死者のための援助と死にぎわの援助、すなわち臨死介助を認めることができる。これにより、医師は呼吸や輸血や人工栄養のような延命措置を行わないことができる。
本件では、死のプロセスはまだ始まっていなかった。Ｓ女は─人工栄養が必要であることを別にすれば─生存の能力があ
り、実際に人工栄養を停止する いう被告人らの 定の後も、なお九か月間─一九九三年一二月二九日まで─生存した。し
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たがって、本来の意味での臨死介助は認められない。むしろ、個々の生命維持措置の中止が問題だったのである。このような事象は文献上すでに広義の臨死介助と呼ばれているが、そうした治療 中止が当該患者の意思に従ったも れば、患者の一般的な意思決定の自由と身体の無傷性の権利（基本法二条二項一文） 表明として原則的に認められるとしても、推定的意思を認めるには、本来の意味での臨死介助と比較して高度の要件が必要とされる。医師、近親者あるいは世話人が、判断能力を失った患者の意思とは独立に、自己の基準と考え方によって、無意味な、生きるに価しない、 は無用になったと思った患 生存を終了させるという危険には、最初から対処し ければならない。
ｂ　
本件では、Ｓ女は一九九〇年九月以降、回復しがたい脳障害により自分で判断することができない状態にあったので、
推定的同意を認めることだけが問題となった。しかし、これまで認定された事実によれば、そのための十分 確か 根拠がなく、看護人である被告人Ｓの同意は有効でない で、推定的同意を めることはできない。
aa　
基準となる時点─一九九三年三月─の八年ないし一〇年前に、あるテレビ番組を見た後の直接的な印象として表現さ
れた「私はそのように終わりたくない」というＳ女の言葉は、治療の中止について 推定的同意を認めるための十分な基礎を提供してい い。その言葉は、一時的な気分から発せられ も であったかもしれない。ＬＧの認定によれば Ｓ女はこの表明を文書でも口頭でも繰り返していない。Ｓ女は、一九九三年の自分の状況を予見し、あ いはその状況を評価することはできなかっ 。たしかに、Ｓ女の生存は一九九三年以降きわめ 単純な諸機能に限られ、人工栄養を必要とし 脳障害のために他人とのコンタクトをとることができず、したがって同女の生命は周囲 者 とっては無意味に見えたかも れい。しかし、このような事情だけでは その他の点では生存の能力のあ 患者が、すぐに確実な に至る治療の中止に推定的に同意 認めることはできない。
bb　
患者の息子であり看護人である被告人Ｓが治療の中止に同意したという事実があっても、この結論に変わりはない。
一九九〇年九月一二日の世話法の規定による民法一九〇四条（
B
G
B
l
Ⅰ2002 ）によれば、一定の医療的措置についての世話
三〇二
人の同意が有効とされるためには、世話人は後見裁判所の同意を得る必要がある。もっとも、この規定は─死の経過をたどることになる─治療の中止にすぐに適用できるものではない。その文言によれば、同条は診察、治療あるいは医的侵襲といった積極的な医療的措置 みを捕捉しているからである。しかし、いずれにせ その規定は、同条の意義と目的からみて、医療的措置がそれまで行われてきた生命維持治療の終了となり、死のプロセスがまだ直接的に 始まっていないと う臨死介助の諸事例にも─当然に 類推適用されなければならない。一定の医的侵襲がその危険性 ため、すでに世話人の一般的な判断権限から除外されているならば、医療的措置を終了させ、短時間内に確実に患者 死に至るような措置 つ ては、なおのことそ ようにいうことが きる。
被告人Ｓは、これにより必要とされていた後見裁判所の承認を得なかったので、一九九三年三月の初めに被告人Ｔに示し
た人工栄養を停止することの同意は、す にそ だけで無効である。
2　
もっとも、被告人両名における禁止の錯誤の回避可能性については、ＬＧの判示に根本的な疑問がある。
原審の刑事部は、被告人両名の禁止の錯誤を回避可能とした。その際に原審は、死のプロセスにゆだねるという許容され
る行為は本件のような場合に（も）最初から認められず、その点で判断能力の い患者の推定的同意はまったく問題にならないという法的見解に立っているが、当刑事部はこの見解を認めない。
ａ　
当刑事部の見解によれば、本件の限界事例の特殊な諸事情に鑑み、治療や措置の中止によって死のプロセスにゆだね
るという許容される行為は、その患者が中止に推定的に同意したと認められるかぎり、最初から排除されるもので ない。このような状況にお ても、患者の自己決定権が尊重され べきであり、その意思に反する治療は原則として行われて ならず、また継続するこ も許されないからである。
ＬＧは─許容される─臨死介助の前提条件を全体として否定し したがってその点に意義を認めなかった で、これに言
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及しなかった。このような考察方法は狭きに失し、本件の特殊事情を十分に評価したとはいえない。
もっとも、判断能力を失った患者のそうした推定的な同意を認めるための前提条件については─人命の保護という利益のた
めに─事実的観点において厳格な要件が課せられるべきである。重要なのは、行為時における患者の推定的意思であり、全事情を注意深く衡量してその意思がどのようなものであったかということである。その際 、その それ以前の口頭または文書による表明ととも 、その者の宗教的確信、その他の個人的な価値観、年齢による生存の期待、ある は苦痛 有無も同様に考慮されなければならな 。客観的な諸基準 とりわけある措置が一般に「合理的な」あるいは「通常の」ものであり、またそれが一般に分別ある患者 利益に適うものと評価されることは 独自 意味をもた い。それらは個々人の仮定的な意思を知るた の手がかり るにすぎない。
必要とされる注意深い検討をしても、患者の個人的な推定的意思を認定する めの諸事情を見いだせない場合には、一般
的な価値観に即した諸基準に立ち戻って検討 ければならない。しかしその場合には謙抑的な態度が求められ、疑わし場合には、医師、親族その他の関与者の個人的な意見よりも人命 保護が優先される。個々の事例においては、その判断は当然に、医師による予後の見込み 程度や患者の死期の近さ 左右される。一般的な考え より人間の尊厳にふさわしいと考えられる生存を回復することが期待できないほど、そ て死期の到来が近いほど、 だけ強く治療の中止が是認 れると考えられる。
ｂ　
被告人Ｓは、母親の治療を担当する被告人Ｔに問い合わせて、計画された企図は法的に保障され、自分の行為は処罰
されないという教示を受けていた。しかし彼は、こ 回答のみを信頼することは許され
たしかに、信頼できる人の法的教示は、原則として禁止の錯誤の回避可能性を排除する。つまり、その教示によって何ら
自己の利益を求めず、客観的な、注意深い、義務 適っ 責任を意識した教示をす 、権限 ある、専門的 予断のない人は、この意味で信頼できる。これらの基準によれば、被告人Ｓ 、治療に当たる医師であるＴを信頼できると思ってい
三〇四
た。重要な質問が一般医が間違いなく知っているとみなされうる範囲に向けられていた。Ｔの職業は─とりわけ継続的な研究において─関連する法的な問題提起に取り組むことを当然に必要とし、それゆえに素人はこうした法医学的な限界領域で医師を信頼することができるのである。
しかし、被告人Ｓの問い合わせの義務は、医師に尋ねることに尽きるものではない。なぜならば、被告人Ｓは─すでに述
べたように─自分の母親の医学的措置 問題をその任務として含む世話人としての地位に基づいて、意図した治療の中止に同意する前に、後見裁判所の承認を求めることが義務づけられていたからである。したがって、ＬＧは 被告人Ｓはなぜ後見裁判所に問い合わせなかった か、世話法の発効（一九九二年一月一日）後に適用される民法一九〇四条について照会したか否かについて認定しなければならなかった。
ｃ　
被告人Ｔは、その判断の前に何の助言も求めなかった。しかし、Ｓ女の状態と困難な法律状況からみて、彼にはそう
することが義務づけられ たといえよう。
たしかに医師は、限界的な事例では、治療を終了するか継続するかの判断において、一定の判断の余地と裁量の余地をもっ
ている。しかし、呼吸、心拍、循環のような重要な生命機能が維持されているならば、許される治療の中止が考慮されるのは、それが判断能力を失った患者の推定的意思 合致する場合に限られ 。した って、ＬＧの見解とは逆に、被告人Ｔについてもこの点が問題になる。原審の刑事部は、Ｔがいか 理由で一九九三年 初めに治療の中止を提案したのか、彼は患者の推定的意思に適った行動をしていると確信していたの 、何を根拠にして自分 企図が法的 保障されていると思っていたのかという問題 ついて、立ち入った検討をしなければなら かった。
当刑事部は、患者の推定的同意についても、被告人両名の禁止の錯誤の回避可能性についても、異なった評価が必要であ
ると思わせるようなさらなる事実認定ができ ことを否定でき 。 たがって、非難され 原判決は全体として破棄 、本件を新たな審理と判断のために差し戻す。新たに判断 求め 事実審の裁判官は、その際にとりわけ、これまでに判
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明した十分とはいえない諸事情を超えて─少なくとも被告人らの観点から─Ｓ女の推定的同意を認めるためのさらなる手がかりが提示されたか否かを検討しなければならない。その際に、刑事部はとりわけ、連邦医師会のガイドラインであげられた諸基準を考慮しなければならないが、そ のみにとどまるべきではない。…
③
　
コメント
本件は、回復しがたい重度の脳障害により継続的に意識を失い、経管による栄養補給を受けていたＳ女に対して、同女の治療に
当たっていた医師Ｔと同女の息子のＳが相談して、お茶のみを与えることによって同女を死に至らせようとした行為が、殺人罪の未遂に当たるとして起訴されたものである。これについて原審は、死に至るプロセスが始まっていない「広義の臨死介助」における生命維持治療の中止は認めら ない 、患者の推定的同意は問題にならない したが、ＢＧＨは、そのプロセスが始まっていなくとも例外的に治療 が許容 ることを前提にして、Ｓ女の過去の発言は推定的同意を認めるための十分な根拠 なりえないこと、また、看護人としての地位にあるＳは民法一九〇四条により必要とされていた後見裁判所の承認を得 かったので、Ｔに対して表明した同意は無効であることを主たる理由として、原判決を破棄した。また、原判決は、患者の推定的意思について十分な審理を尽 し とはいえず、被告人両名の禁止の錯誤の回避可能性についても検討の余地があるとして、本件を原審に差し戻した
）（（
（
。
このように、本判決は、不治の病気により意思表示できなくなった患者について、いまだ死 至るプロセスが始まっていないた
めに臨死介助に関する連邦医師会のガイドラインが定めた条件が認められない場合でも、例外的に治療や措置の中止が許されることを示した点で重要な意義がある。また、患者の推定的同意を るには厳格 要件 課され、とりわけそ 患者 以前の口頭または文書による表示、その宗教的確信、そ 他の個人的な価値観、年齢によって制約された生存の期待、あるいは苦痛 有無 重要であることを明らかにするとともに、必要とされる注意深い検討をしても、患者 個人的な推定的意思を認定するための具体
三〇六
な諸事情を見いだしえない場合には、一般的な価値観に即した諸基準に立ち戻って検討しなければならないが、その際には謙抑的な態度が求められ、疑わしい場合には、医師、近親者、その他の関与者の個人的な考え方よりも人命の保護を優先しなければならないとした点でも意義がある
）（（
（
。
（
（）　
ＢＧＨ（第三刑事部）一九九六年一一月一五日判決「ドランチン事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
本件は、整形外科の専門医であった被告人Ｄと、その妻で、かつて麻酔医としての教育を受けたことのある被告人Ｃが、以前か
ら膝の障害でＤの治療を受けていた富裕な年金生活者であった八八歳のＶ女を、致死量の薬物を用いて故意に殺害したとして起訴された事案である。
原審（
L
G
 K
iel ）によれば、一九八七年六月初めに、Ｖが（後の検死によって判明した）重いヘルニアを患った際に、被告人らは、
内科医Ｓと相談してＶを自宅に引き取るこ にした。同月三日に、Ｖの症状が悪化したので Ｓが薬を処方したが、Ｖが肺水腫を起こして苦しそうな症状を呈したので、翌日の午前二時ころ、右の三名は病院への搬送を検討したが 時点では、いずれ せよＶは死亡するであろうと思ってい 。原審によれば、右の三名は、Ｄの決定的な影響力により Ｖを病院へ搬送せずに薬物の過剰投与によって殺害 よ と共同で決意した。その際に、ＣとＳは、Ｖの苦痛を免れさせようという動機 、Ｄは、Ｖ 遺言書を偽造することによっ 同女の財産を相続するという目的をもっていたとされる。その後、Ｓが薬物のドランチンを調合し、 滴投与によってＶを死 至らせた。同日、Ｄは、ＤとＣ みを相続人 する旨のＶの遺言書 偽造し 。
内科医Ｓについては、捜査手続が停止され、ＤとＣが殺人罪により起訴された。原審は、 を謀殺罪により、Ｃを故殺罪により
有罪とした。
これに対して、被告人両名 無罪を主張し、検察官はＣについても謀殺罪 適用が妥当であると主張して双方が上告した。
三〇七
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②
　
判決の要旨
ＢＧＨは、被告人両名の主張を認め、事実誤認を理由として原判決を全体として破棄した。本件では、謀殺罪の適用の是非と処
断刑の形成の方法も争点になったが、ＢＧＨは臨死介助に関する問題について大要以下のような判断を示した。
臨死者について、医療上必要とされる苦痛緩和のための薬剤投与は、それが意図しない、しかしやむをえない不可避的な
付随結果として死期を早めるとしても、それによって許されなくなるものではない。このいわゆる間接的な臨死介助が、すでにその社会的な意味内容に照らして殺人罪の構成要件から除外されるのか否かにつ ては、文献において争いがある。これを否定したとしても、刑法二一二条ないし刑法二一六条の構成要件を充足する、生命の短縮に至る医師の行為は、いずれにしても刑法三四条の緊急避難の規定によって正当化されうる。故殺罪の未遂による可罰性についても同じことが える。なぜならば、患者の明示的ないし推定的意思により、尊厳ある苦痛 ない死を可能 こと （
B
G
H
St 3（, 3（（ ） 、きわめ
て大きな死にも勝るほどの苦痛の とで、なお短時間生きなければならないという見込み りも、より価値の高い法益であるといえるからである。
③
　
コメント
本判決は、間接的な臨死介助が結論において不可罰とされることを確認したものである。その刑法解釈論上の根拠が構成要件不
該当にあるのか、それとも緊急避難による正当化にあるのかについては不明である
）（（
（
。
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（
（）　
ＢＧＨ（第五刑事部）二〇〇一年二月七日判決「自由死の介助者事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
本件で死亡したＴ女は、長い間医師として働いていた者であるが、多発性硬化症を患っていた。一九八二年から一九九八年まで
の病状の進行により、Ｔはほとんど動くことができず、一日の大部分を自宅で仰向けの姿勢で過ごし、視力の低下のために読書用ルーペを用いていたが、体力の低下によりルーペを持つのも短時間に限られていた。
Ｔは、一九九七年に自殺を試みたが、夫に阻止されて失敗した。Ｔはその後、数か月にわたって夫と話し合い、同女を死に至
らせることを夫に納得させ、被告人に相談することにした。被告人は 八三歳の神学者であり心理学者であったが、長年にわたり「臨死介助 死 看取り」の問題に取り組み、 「自由死の介助者」として、死を希望する者に対してその実現を助けるための協会（E
xitus ）を設立していた。
被告人は、Ｔを訪問した際に、Ｔとその夫と個人的な話し合いをして、Ｔが十分な精神力を備えていること、Ｔの病気が不治で
あること、Ｔの死の希望は真摯であり、何らかの外部的圧力によるものではないことを確信した。そこで被告人は、Ｔが希望する死の看取りを行おうと決意した。その際に彼は、自分が提供するナトリウム・ペントバルビタールは強い毒性と即効性がある 、意識を失った以降は救命の可能性 ないこと 知っ 。さらに、スイス人であった 自分 行為はドイツの法律では不可罰であると思っていた。被告人は、Ｔが水 溶かした毒物を飲む前に、 「自死の表明」という書式に合わせて用意し 書面に署名させた。Ｔは、これを飲んだ三分後に意識を失い、三〇分以内に死亡した。
原審（
L
G
 B
erlin ）は、被告人を麻薬法により有罪として罰金刑を言い渡したが、殺人罪、不救助罪および遺棄罪については無罪
とした。これについて、検察官、被告人 双方が上告した。
三〇九
臨死介助の諸問題（鈴木）
②
　
判決の理由
ＢＧＨは、殺人罪については原審の無罪判決を支持した。その部分の理由は以下のとおりである。
Ⅰ
　
2　
C　
…人間の生命は、基本法の価値秩序の中で─相対化を許すことなく─保護されるべき法益の最上位に位置す
る。それゆえ、法秩序は自殺を─きわめて例外的な場合は別として─違法なものと評価しており（
B
G
H
St （, （4（ ［
（（3 ］ ） 、自
殺とその共犯を不処罰としているにすぎない。本件のように、同じく基本法一条一項に基礎をもつ、 「人間の尊厳を保った」諸条件のもとで死ぬ個人の権利を考慮する場合にも、こうした生命保護の原則的な優位性が尊重されるべきである。その際に、被殺者 要求による殺 を故殺罪に対 刑の減軽とするにすぎない刑法二一六条の規定から明らかになる基本的判断も考慮されなければならない。こ ことは、法秩序が人の自殺に他人が加功することを原則的に否認していることを示している。…
Ⅱ
　
2　
…被告人は、死に至る麻薬を提供した者として、違法で危険な先行行為の観点からみて原則として生命の保障人
となりうるということから、同人に─不作為によって行われた─殺 罪の責任を導くこと 、結論においてできない。この観点で被告人の答責性を認めるには、いずれにせよ Ｔが意識を失って事象 コントロールを失った時点で、なおＴ 救命が可能であったということが前提となる。これについてＬＧは、Ｔが意識を失った時点では、救助を試みても 薬物の重大な効果がす に生じて たので─失敗していたであろうという認定をした。原審の認定によれば 被告人もそ ように思っていたので（不作為による）殺人罪の未遂も認められない。これによれば結局、刑法三二三ｃ条の不救助罪も考えられな 。
③
　
コメント
本判決は、不治の重病者に薬物を提供してその自殺を幇助した事案について、不作為による殺人罪の成否を問題にし、被害者が
三一〇
意識を失った時点では結果を阻止する可能性がなかったことを理由として、同罪の未遂も認められないとしたものである。ただし、結果阻止の可能性があった場合に、毒物の提供という先行行為に基づく救助義務が生ずるのか否かについては、必ずしも明らかでない
）（（
（
。（
（）　
ＢＧＨ（第一二民事部）二〇〇三年三月一七日決定「リューベック事件」
）（（
（
①
　
事案の概要と訴訟経過
当事者は、二〇〇〇年一一月二九日に、心筋梗塞による低酸素性の脳障害から遷延性植物状態に陥り、それ以降ＰＥＧゾン
デ
）（（
（
に
よる栄養補給を受け、意思疎通ができない状態になった。ＡＧ〔区裁判所〕リューベック（
L
übeck ）は、当事者の治療に当たって
いた病院の申立てにより 二〇〇一年一月一八日の決定において 本人 息子─関係人─を世話人に任命した。
この関係人は、二〇〇二年四月八日に、後見裁判所であるＡＧ おいて、その父親のために「ＰＥＧゾンデ よる栄養補給の停
止」を提案した。その理由は、父親の状態の改善が期待できず、停止することが父親が以前表明した希望 沿うこ になる、というものであった。その際に関係人は、タイプ打ちされ、本人の自筆による 所・日付・署名の入った次のような当事者の指示書を提示した。
指示書私は、判断できなくなった場合のために、次のように指示する。回復しえない意識喪失、脳のきわめて重大な継続的障害に陥り、もしくは生命にとって重要な身体の諸機能が継続的に失
われた場合、または死に至る病気の最終段階に至った場合において、治療しても死の経過を長引かせるにすぎないときは、私は、
三一一
臨死介助の諸問題（鈴木）
・集中治療を希望しない・栄養の停止を希望する・必要であれば不安や苦痛を緩和する措置だけを希望する・人工呼吸を希望しない・輸血を希望しない・臓器移植・人工心肺装置に接続されることを希望しない。私の信頼できる人は…（妻と息子・娘の氏名と住所が続く） 。私ははっきりとした理解力をもち、法的状況を完全に認識してこの指示書に署名する。　　
リューベック
 一九九八年一一月二七日
　
H.
S.
当事者の妻と娘は、関係人の提案に同意してこれを全面的に支持することを明らかにした。しかし、ＡＧは、後見裁判所が承認
することの法的根拠がないという理由でこの申立てを認めなかった。ＬＧも、これに対する異議申立を斥けた。
これに対して関係人がさらに異議を申し立てたところ、ＯＬＧシュレスヴィッヒ（
Schlesw
ig ）は、原審と同じくその異議申立を
退けようと考えたが、回復しえ 脳障害により判断能力を失った当事者の世話人がＰＥＧゾンデによる栄養補給の停止に同意するには民法一九〇四条 類推適用により後見裁判所の承認が必要であるとする過去のＯＬＧの諸決定があったことから、本件をＢＧＨの判断にゆだねた。
三一二
②
　
決定の要旨
ＢＧＨ第一二民事部は、ＡＧおよびＬＧの判断は維持しえないとしてこれを破棄し、本件をＡＧに差し戻した。その決定要旨は
次のとおりである。
ａ　
患者が同意能力を失い、その根本的疾患が回復しがたい死のプロセスをたどっている場合において、生命維持措置ま
たは延命措置をとらないことが、あらかじめ─たとえばいわゆる患者の指示書の形式で─表明された患者の意思に合致するならば、そのような措置をとってはならない。このことは、患者がもはや自己の責任による判断をなしえなくなった場合においても、同意能力のある状態で表明された患者の自己決定権を尊重することを要請する人間の尊厳から帰結されることである。そうした患者の表明された意思を認 することができない場合にのみ、その措置の許容性は患者の推定的意思によって判断され、その意思 個別的に─したがって患者の生についての判断、価値観および確信から─確認されなければならない。
ｂ　
患者のために世話人が任命されている場合には、その世話人は、自己の法的責任において、民法一九〇一条の基準に
より、医師と看護スタッフに対して患者の意思を表明し、これを主張し ければならない。しかし、世話人が医師 立場からみて必要とされ 生命維持措置または延命措置の同意を有効に拒否できる は、後見裁判所の承認がある場合に限られる。医師の立場からみてそうした措置または継続的 が必要でなくなった場合には、世話人の同意と後見裁判所の承認を問題にする余地はない─そうした措置が最初から医学 に必要でなかったり、もはや無意味になったり、あるいはそ 他の理由から不可能になった場合がこれである。後見裁判所の判断の権限は、民法一九〇四条 類推適用から生ずるので なく、世話法の当然の要請から生ずるものである。
三一三
臨死介助の諸問題（鈴木）
③
　
コメント
本決定は、疾病が回復しがたい死のプロセスをたどっている事案について、同意能力を失った患者があらかじめ延命措置をとら
ないことを表明していた場合には、自己決定権の尊重を要請する人間の尊厳を理由として、そのような措置をとってはならないことを示すと もに、世話人が医師の立場からみて必要とされる延命措置の同意を有効に拒否できる は、後見裁判所の承認がある場合に限られる したものである。これに対して、本決定の立場は、尊重されるべき患者の指示の拘束力を相対化することになるという批判がある。本決定を契機として、患者の指示の要件と効果 明文によって規定すべきであるという意見が有力になり、連邦法務省はその法制化を検討する作業部会を設置することにした
）（（
（
。
（
8）　
ＢＧＨ（第一二民事部）二〇〇五年六月八日決定
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
原告は、当時一六歳であった一九九八年に自殺を試みたが未遂に終わり、そ 後、意識 失ったまま遷延性植物状態に陥り、同
年九月一〇日から、世話人となった父親が締結した療養契約に基づき、被告となるＡ看護施設に入り、同施設において開業医Ｓの治療を受け、看護職員によって─施設に入る前に装着された─ＰＥＧゾンデ よる栄養補給を受けていた。
二〇〇一年一二月一四日に、Ｓは、世話人と合意のうえ、人工栄養を停止することと ゾンデによって供給される輸液を減量す
ることを指示した。これに対して被告は、この指示に従えば原告は（最長でも）八日ないし一〇日以内に死亡することになるので、看護職員が医師の指示に従うことはないという理由で、これを拒否した。
原告は、被告に対して人工栄養を停止することを求めて訴を提起したが、原原審（
L
G
 T
raunstein ）と原審（
O
L
G
 M
ünchen ）が
これを認めなかったので、その停止を求めて上告した。その後、原告が二〇〇四年三月二六日に死亡したので 両当事者はこの法的紛争は終了したもの して 民訴法による相互的な訴訟費用 申立て した
三一四
②
　
決定の理由
ＢＧＨは、広義の臨死介助が許される刑法上の限界が十分に解明されていないという理由で両当事者の訴を棄却したが、臨死介
助については次のような見解を示した。
（　
ＯＬＧの見解に反して、原告の不作為の要求は、被告との間で締結された療養契約がその要求に反するものであるこ
とを理由として、あるいは被告が「被告の憲法上の権利から導かれる拒否権」を主張しうることを理由として、ただちに理由なしとされることにはならない。
ａ　
胃ゾンデによって行われる人工栄養は身体の完全性の侵害であり、それゆえ患者の同意を必要とする。したがって、
患者の明示の意思に反して行われ 人工栄養は違法な行為であり、患者は、民法八二三条〔損害賠償義務〕一項と結合 た一〇〇四条一項二文〔不作為請求権〕の類推適用により、その不作為を要求することができる。このことは、要求された不作為によって─本件 よう ─患者が死亡するであろうと思われる場合にも当て まる。自己の身体について決定する患者の権利は、生命を維持する働きをす 強制的治療であっても、これを許されないものとすることができる。
ｂ　
原告に対する人工栄養は、原告の現実的または推定的意思として世話人によって表明された意思に反してい 。…
ｃ　
原告と締結した療養契約は、被告に対して、原告 人工栄養を同人の─世話人によって拘束力をもって表明された─
意思に反して継続する権利を与えるものではない。世話人によって主張された 自己の身体について決定する原告の権利は、事前の放棄になじまない。いったん与えられた身体の完全性の侵害への同意は、それが行われるまでいつでも取り消すことができる。同様 、その後の治療の継続も、いつ も取り消す ができる。ＯＬＧが述べたように、両当事者が療養契約によって原告 自己決定の権利を制限し、あるいはそ 権利 限界を拘束力をもって確定しようと思っていたとして 、両当事者はそうした制限あるいは拘束 、法的に有効に取り決めることはできなかった した って 療養契約 締結によっ
三一五
臨死介助の諸問題（鈴木）
て与えられた原告の人工栄養の同意を撤回することは、療養契約があることによって妨げられない。被告が療養契約において、原告の人工栄養をも含む扶助 義務 負っていたか否かも、重要でない。なぜならば、そうした給付義務は、いずれせよ被告が責を負う給付 受け入れる法 基礎づけるものではないからである。す わち このような給付を 意思に反して強制す 被告の権限を認め いからである。
ｄ　
ＯＬＧの見解に反して、被告には、原告の不作為の要求に対して、基本法一条、二条、四条によって保障される被告
またはその職員の権利から導かれる拒否権は認められない。たしかに、被告の看護スタッフは、その職業活動においても人間の尊厳（基本法一条一項）の担い手である。しかしそ は、スタッフの倫理的または医学的見解が基本法一条一項の保護領域に含 れ、あるいは要求された不作為によってこの保護領域が侵害されることを意味しな 。基本法二条の違反も認められない。とりわけ、施設のスタッフ 自己決定権は、 れに反対する原告ないし原告のために行為する世話人 意思─したがって「他人 権利」 （基本法二条一項）─により限界づ ら 。原告の要求が看護人 良心の自由を侵害するものであるか否かは、最終的に判断しなくてよい。刑法 意思能力を失った患者の人工栄養 命じ ぎり、基本法四条一項を考慮する必要 ない。すなわち、何びとも許されない行為を強制されることはない。しかし、良心の自由は 世話人によって主張された原告の自己決定権を積極的な行為に って無視し、原告の身体の無傷性 権利 侵害 権利を 看護人に与えるものではない。…
2　
ＯＬＧは─その立場から一貫して─被告ないしその組織と職員が原告の不作為の要求に従うことが、 刑法の禁止によっ
て妨げられるか否かを検討しなかった。原告の要求が目指して る広義の臨死介助の刑法上の限界は、当刑事部にはこれまで十分に解明されていなかったと思われる しかし、その限界は 件 判断にとって重要 なぜな ば、被告は、被告の組織とスタッフが刑法の命令に反する危険をお すこ になる行為につ て、民法上不利益な判断を受けることはない
三一六
からである。本件の訴訟は─本件についてのみ判断すべき費用決定に鑑み─この限界いかんの問題に最終的に答えるに適した場を提供す ものではない。したがって、本件の法的紛争の最終的な解決は確かなものではない。
③
　
コメント
本決定は、いまだ死に至るプロセスが始まっていない患者に対する延命措置の継続の是非について、世話人が担当医師と合意の
うえ、被世話人である同意能力のない患者の人工栄養を停止することを要求している場合には、看護施設は療養契約をもってこの要求に対抗することはできず、看護スタッフの良心の自由もそれだけで人工栄養の継続を正当化するものではないとしたものである
）（（
（
。
（
9）　
ＢＧＨ（第二刑事部）二〇一〇年六月二五日判決
 「フルダ事件」または「プッツ事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
原審（
L
G
 F
ulda ）によれば、被告人（
P
utz ）は、医事法の専門分野、とりわけ苦痛緩和医療の領域について専門的知識を有する
弁護士であった。同人は、二〇〇六年から、一九三一年生まれのＥＫ女（以下「Ｋ女」という）の二人の子、すなわち原審で共同被告人となったＧ女と、その弟でその後死亡したＰＫ男（以下「Ｋ男」という）から相談 受けていた。
Ｋ女は、二〇〇二年一〇月から脳出血により意識不明の状態にあった。同女は、それ以来話すことができず、ある老人ホーム
で看護され、腹壁を通したＰＥＧゾンデによって人工栄養を与えられていた。同女は、二〇〇六年の骨折の後、左腕 切除され、二〇〇七年一二月には身長一五九センチメートル、体重四〇キログラムにまで痩せ衰えていた。同女の健康状態の回復はもはや期待できなかった。
二〇〇二年に、Ｇ女の父親〔Ｋ女の夫〕が重大な健康障害を伴わない脳出血を患ったことがあったが、その後の同年九月末に
三一七
臨死介助の諸問題（鈴木）
Ｇ女が母親のＫ女に対して、もしＫ女に何かあったら自分と弟はどうしたらよいかと尋ねたところ、Ｋ女がこれに対して、自分が意識不明になって意思を表示することができなくな 場合には、人工的な栄養や呼吸による延命措置を望まない、 「管」のようなものに繋がれたくないと答えたことがあった。
当初はＫ女の夫がその世話人の地位にあったが、後にその補助のため、職業世話人の女性が付された。その女性は、Ｋ女の夫が
死亡した後 二〇〇五年末から、単独でＫ女の世話を引き受けた。Ｇ女は、二〇〇六年三月に、その女性に対して、自分と弟には母親を尊厳を って死なせるために胃のゾンデを取り外したいという希望があると伝えた。Ｇ女はその際に、二〇〇二年九月に母親と交わした会話と、その件を夫と話し合ってから文書にするようにという娘の依頼があっ にもかかわらず、結局はその内容文書化しなかっ ことを話した。その女性は Ｋ女の推定的意思 知るこ ができないという理由をあげてゾンデの取り外 を拒み、その後に代理人となった被告人のたび重なる働きかけに対しても拒否の態度をとり続けた。
被告人はその後も、Ｇ女とその弟とともに、人工栄養を停止しようと努力した。被告人の提案により、二〇〇七年八月に、二人
の子が母親の世話人 任命された。治療に当たっていた家庭医も、その見地から、人工栄養を継続するための医学 事由がもはや認められないという理由で、世話人らの提案を支持し 。しかし、その努力は施設の経営部と職員の反対 あった。施設の経営者の女性は、人工栄養を停止する旨の医師による明示の指示 あ も看護職員がこれに従わない いう理由で 最終的にある妥協策を提案した。す わち、関係者全員 道徳観 しかるべく反映させ ため 、職員 ひき続き狭義の看護行為を行いつつ、Ｇ女とＫ男がみずからゾンデによる栄養補給を停止し、必要な苦痛緩和の 世話 行い、母親を死に至らせる いうものでた。Ｇ女とＫ男は、被告人と相談した後にこれに同意 た。
これにより、二〇〇七年一二月二〇日に、Ｇ女がゾンデによる栄養の供給を停止し、輸液の供給も減量されはじめた。しかし、
その翌日、施設全体の経営部が施設の経営部に対して、人工栄養をすぐに再開するようにとの指示を出した。Ｇ女とＫ男は、これに同意する意思を表明しなければ施設へ 立ち入りを禁止すると言い渡された。これに対して被告人は 同日、ゾンデによる
三一八
が施設によって違法に継続されることに対して効果的な権利保護がすぐに得られないという理由で、Ｇ女とＫ男に対して、ゾンデの管を腹壁のすぐ上の所で切断するよう電話で助言した。被告人による法的状況の評価によれば、どの病院も自らの権限で新しいゾンデをつなぐことはできず、そのためＫ女は死に至ることができる、というものであった。Ｇ女はこの助言に従い、その弟の助力を得て、数分後に管を切断した。施設の職員がその数分後にこれを発見し、施設の経営部が警察に通報した で、その後Ｋ女は、検察官の指示により、子らの意思に反して病院に収容され、そこで新しいＰＥＧゾンデを接続さ 、人工栄養の補給が再開された。同女は二〇〇八年一月五日 、その疾病に基づく自然死により死亡した。
ＬＧは、二〇〇七年一二月二一日の被告人の行為を、Ｇ女と共同で行った作為による故殺罪の未遂（刑法二一二条、二二条、
二五条二項）と評価し、Ｋ女の推定的同意によっても、緊急救助ないし正当化する緊急避難によっても正当化されず、また免責する緊急避難も認められないとした。また、許されていると誤信したという被告人 主張についても、同人は専門 な知識を有する弁護士でありその錯誤は回避 えたとして、これを退けた。これにより被告人を九月 自由刑 処 、その執行を猶予した。共同被告人となったＧ女は、被告人の法的助言により回避しえな 禁止 錯誤（刑法一七条一文）に陥っていたので 責任がないという理由で無罪とされた（
L
G
 F
ulda, U
rt. v. 30. 4. 2009
─
（（ Js （/08 （ K
s, B
eckR
S 20（0, 0（420 ） 。
被告人は事実的非難を理由とする上告により、原判決の破棄と無罪の言渡し 求めた。検察官は事実的非難を理由として、被告
人の不利益となる上告を申し立て、原審の量刑について異議を述べた。
②
　
判決の理由
被告人の上告が全面的に認められ、検察官の上告は認められなかった。
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Ⅰ
　
被告人の上告
被告人の上告は、原判決が実体法に違反していると非難する。この上告により、原判決は破棄され、被告人は無罪とされ
る。原審は、被告人の助言により行われた原審の共同被告人Ｇ女によるゾンデの管の切断は刑法二五条二項により被告人に帰属されるので 行為とその切断は故殺罪 未遂となり、同意によって正当化されず、その他の正当化事由も認められないとす が、その見解は結論 おいて法的検討に耐えうるものではない。
（　
原審は、有罪判決の基礎となった被告人の行為に先行する事象について、明確な法的評価をしなかった。原審は、施
設の経営者が世話人と主治医の意思に反して人工栄養を再開しようと意図したことは、当事者らの自己決定権を違法に侵害したことになるとするが、しかしその見解は、これに先行する人工栄養の停止が適法であったことを前提としている。その点では、原審は結果的に適切な前提に立っていた。
ａ　
ＢＧＨ第一刑事部は、すでに一九九四年九月一三日の判決（
B
G
H
St 40, 2（（ ［
2（（ ］ 「ケンプテン事件」判決）において、
回復しがたいきわめて重い脳障害をもち、判断能力を失った女性患者の人工栄養を、その看護人（
P
fleger ）に任命された息
子と患者の主治医が共同して中止したという事例について判断した。その患者 根本 な疾病は─本件と同様に─ まだすぐに死に至る経過をたどるものではなかったので 第一刑事部が認定したよう 、ドイツ医師会 当時の「臨死介助のための要綱」 （
D
eutsches Ä
rzteblatt （993 B
─
（（9（f. を参照）の諸基準によるいわゆる「消極的な臨死介助」の事例ではなかった。
それにもかかわらず、ＢＧＨは次のことを認めた。すなわち、 「本件の限界事例の特殊な諸事情に鑑み、治療や措置 中止よって死 プロセス ゆだねるという許容される行為は、その患者が中止に推定的に同意したと認めら るかぎり、最初から排除されるものではない。このような状況においても、患者 自己決定権 尊重されるべきであり、その意思に反する治療は原則とし 行われて また継続す も許されないからである」 （
B
G
H
St 40, 2（（ ［
2（2 ］ ）と。
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もっとも、ＢＧＨ第一二民事部は、二〇〇三年三月一七日の決定（
B
G
H
Z
 （（4, 20（ 「リューベック事件」決定）において、
遷延性植物状態に陥った患者の事例について次のように判断した。すなわち、同意能力のない患者について、生命維持あるいは延命のための措置をとらないためには、それが患者の実際に表明された意思または推定的な意思に一致していること、およびその根本的な疾病が「回復しが い死のプロセス」をたどっていると認められることが前提となる、と。このことから、文献においてはしばしば、いわゆる「消極的な臨死介助 の許容性の問題について、ＢＧＨの民事判例と刑事判例 間に見解の相違があるという指摘がなされている。この見解は、第一二民事部が二〇〇五年六月八日の費用決定（
B
G
H
Z
 （（3, 
（9（ ）において、遷延性植物状態により判断能力のない患者について、世話人と医師が一致してその後の人工栄養の継続に反
対している場合には、施設 経営者は、世話人によって拘束力をもって表明された患者の意思に反して人工栄養を継続す権限はなく、後 裁判所もその判断をする権限がないとした後も、依然として維持されている。こ によれば、根本的な疾患がすぐに死に至 であろうと推定される段階に至ったこ は、前提とされていない。
これにより、公的な承認において、生命維持のための医学的治療を患者の意思に基づいて打ち切ることを許容するための
前提条件と射程について不明確さが生ずることになっ が、それはいずれにしても、二〇〇九年七月二九日の世話法の第三次改正法（
B
G
B
l
Ⅰ 228（ ）により、民法一九〇一ａ条三項によって疾病の種類と段階は（もはや）問題にならないとされたこ
とにより排除された。
ｂ　
もっとも、ＬＧが結論において適切に認めたように、原審の共同被告人とその弟によってカロリーを含有する輸液の
供給が行われず、あるいはそれが減量されたことによって人工栄養が停止されたことは、 わゆる「消極的な臨死介助」による適法な治療中止について一般に認められた前提条件が存在していたので、行為時 適用され 法律 基づ すでにされていた。その際、本件では、同意無能力になる に明示的 示されたＫ女 現実的な意思が疑問の余地なく認定されているので─個々の事例においては認定が難しいと思わ る─当事者 推定的意思は問題になら かった。さらに 世話人と
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主治医との間に、人工栄養の停止が患者の意思に合致しているという了解があった。こうした前提条件のもとでは、人工栄養を継続しないことは許されていたのであり、世話法上の裁判所の承認または指示は必要でなかった。
ｃ　
したがって、ＬＧが、施設の経営部によって通告された人工栄養の再開は患者の身体の不可侵性と自己決定権に対す
る違法な侵害であったと認めたことについて、法的な誤りはない。行為時にお てすでに完全に支配的であ 法的見解によれば、施設との契約も良心の自由（基本法四条一項）も、施設の経営部や看護職員に、患者の自己決定権を無視し、憲法上保障された身体の無傷性についての権利を専断的に侵害する権利を与えるものではない（
B
G
H
Z
 （（3, （9（ ［
200 ］; なお、こ
れと異なるのは
O
L
G
 M
ünchen, N
JW
 2003, （（43 ［
（（4（ ］; L
G
 T
raunstein, N
JW
-R
R
 2003, 22（ ［
224 ］ ） 。
2　
有罪判決の基礎とされた被告人と原審の共同被告人の行為によって、人工栄養の違法な再開と、その点に認められる
身体の無傷性と自己決定権の侵害が阻止されたこ になるが、その行為がす にして緊急救助（刑法三二条）の原則により正当化されていたかという問題をＬＧが否定したことは適切であった。たしかに、上記のことから明らかなように、刑法三二条の意味での正当防衛状況は存在しており、そ は被告人と世話 に刑法三二条二項による緊急救助の権利を与え いたといえるであろう。しかし本件で 、防衛行為は 者の法益 向けられておらず、あるいは侵害者 法益だけに向けられておらず（管 切断による器物損壊） 、とりわけ被 者自身のそれ以外の最上位 法益に向けられていた かし、被侵害者の生命 う法益への侵害が、同一人の身体 無傷性という法益 自己決定 侵害に対する緊急救助によって正当化されないことは明らかである。むしろそれは、独立した法益侵害 て、緊急救助 状況 は別 固有の正当化を必要とする。
ＬＧが結論において適切に認めたように、刑法三四条による緊急避難の観点からの正当化も認められない。なぜならば、
本件ではすでに、被告人の侵害は、刑法三四条 意味での（身体の無傷性と自己決定権 いう法益にとって）現在の危険が
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切迫している人の最上位の法益（生命）へ向けられていたからである。刑法三五条による免責、あるいは「超法規的な」緊急避難の観点からの免責も、同様に認められない。
3　
したがって、本件では、殺人行為について正当化が認められるとすれば、それはもっぱら世話人としてのＫ女の子ら
によって主張された当事者の意思、すなわち、人工栄養を停止してその継続や再開をしないというＫ女の同意から生ずることになる。
本件は、これまでＢＧＨが判断してきた諸事例と異なり、人工栄養の再開を妨げ、生命の終了を直接的に目的とする原審
の共同被告人の行為が、ＬＧが法的な誤りなく認めたように、刑法二五条二項によっ 被告人自身の行為として帰属され、それが一般原則 より不作為ではなく積極的な作為とみ されるという特徴を示 いる。このような事例につ て、 「臨死介助」の観点から生命を直接的に終了させる措置を正当化することは 判例によってこれまで認められたことは かった。当刑事部は、二〇〇九年七月二九日の世話法の第三次改 法（
B
G
B
l
Ⅰ 228（ ）によって改正された民事法の法状況をも考慮し
て、この点に固執しない。
ａ　
立法者は、二〇〇九年七月二九日の法律─いわゆる患者の指示法─（
B
G
B
l
Ⅰ 228（ ）によって、患者の意思に方向づけ
られた治療の限界づけについての世話法上の枠を定めた。二〇〇九年九月一日に施行されたこの法律は、とりわけ法的安定性と行為の安全性をもたらすことも目的とした。法律 よる新規定 ため 諸基準は、一つは憲法上保障された人の自己決定権であり、それは医学的治療と場合によっては延命措置をも、そ 必要性 考慮することなく拒否する権利を含んでいる。もう一つは、同様に憲法によって命ぜら いる人命の保護であり はとりわけ刑 二一二条と二一六条の刑法規範において表明されているものである。
世話法の第三次改正法の立法者は、これらの原則を衡量して、包括的な審議と意見聴取の後に、多数の知見と種々様々な
三二三
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意見を考慮して次のように判断した。すなわち、その時点では患者に同意能力がないが、たとえば具体的な治療の希望の中で表明された現実的または推定的な意思は、その患者の疾病の種類と段階を考慮することなく拘束力をもち、世話人ならびに主治医を拘束する、というものである（民法一九〇一ａ条三項） 。医学的措置を行うか行わないか、あるいはこれを中止するか否かという判断について世話法上の裁判所の承認が必要となるのは、みずから意思表示でき 患者の意思について、あるいはその措置の医学的適用事由について、医師と世話人または代理人との間で見解の相違がある場合に限られる（民法一九〇四条二項、四項） 。さらに 民法一九〇一ａ条以下の諸規定 、被世話人の現実 または推定的な意思を調査す ための世話法上の手続原則を定めている。
ｂ　
この新規定の効果は刑法にも波及する。もっとも、刑法二一二条、二一六条の規定は世話法の諸規定によって影響さ
れない。世話法の諸規定は、すでにその文言から、それをはるかに超え 多数の事例形態に適用され、立法者の意思に照らしても、たとえば許された臨死介助と禁止された殺人との区別についての特殊刑法的な原則を含むも ではない。さらに、種々様々な世話法上の事例形態を含む、原則として制限のない民法一九〇一ａ条の文言 れ自体から、殺人行為の刑法上の正当化の問題は 単に民法に従属した問題として論じら るものではないことが明らかになる。どこで正当化する同意の限界が超えられ、可罰的な要求による殺人の領域が始まるかは、傷害を正当化する同意（刑法二二八条）の射程いかんの問題と同様に、刑法に特殊 問題であり、憲法秩序に照ら 、他 法領域 諸規定を考慮しつつ、しかし原則として実体刑法諸基準に照らして自律的に判断されるべき問題であ 。立法者の 思によれば、そ 限界は 民法一九〇一ａ条以下 諸規定によって動かされ はならない。しかし、民法一九〇一ａ条以下は、みず 意思表明す ことが（もはや）でき くなった患者の自己決定権の実現のための手続法的な防衛策も含んでいる。それら 規定は その患者の意思が同意無能力になる時点を超えて効力をもち、尊重されることを保障しようとするものである。こ 新 、明らかに べての関与者 ための方向づけの安定性という目的をもって創設さ たものであり、法秩序の単一性 観点のもとで 生命 終了させることに
三二四
因果性をもつ行為を正当化しうる限界を画する際に考慮されなければならない。
4　
ＬＧは、本件の患者の同意による被告人とその共同正犯者の正当化を認めなかった。その理由は、ＬＧの見解によれ
ば、これまでの法律により許される、その後の人工栄養を行わないことによるいわゆる消極的な臨死介助の前提条件が存在しなかったことにある。すなわち、ＰＥＧゾンデ 管を切断したことが積極的な作為と評価され、そのため患者の同意に正当化の効果が認められなかったからである。
ａ　
この考え方は、これまで判例と文献においてきわめて有力に主張されてきた見解と一致する。すなわち（一定の諸条
件のもとで）許される「消極的 」臨死介助と「間接的な」臨死介助、ならびに常 禁止 る「積極的な」臨死介助を区別する見解である。こ によれば、単に人工栄養を停止することは、すでにその外的な現象形態からして、あるいはまた刑法上重要な意味をもつ行為の重点に照らして、積極的な所 としてで なく、不作為として、したがって 消 行為とみなされてきた（
B
G
H
St 40, 2（（ ［
2（（f. ］ 「ケンプテン事件」 ） 。許される「消極的な」臨死介助は、これまで支配的な見解
によるこの区 を基礎にすれば、常に法的意味（刑法一三条）での不作為を前提としており、自然的意味におけ 積極的行為は、これによ ば常に、刑法二一二条、二一六条の意味での違法な殺人罪として可罰的 る。
ｂ　
この基準は、正当化される死の惹起と違法なそれとを当該患者の同意または推定的同意によって区別することについ
て、作為と不作為の外見的な現象形態に方向づけられたものであるが、当刑事部はこれにこだわらない。
aa　
ＢＧＨのこれまでの判例も、義務に違反する不作為も同様に刑法二一六条の構成要件を充足するとしているので
（
B
G
H
St （3, （（2 ［
（（（ ］; 32, 3（（ ［
3（（ ］ ） 、必ずしも一貫してこの基準に方向づけられているのではない。このことはすでに、許
された行為と禁止された行為を区別する基準が外 的な行為 性質のみ 見いだされるわけ はないこ を示している たしかに法律は、すでに刑法一三条二項において、不作為によって結果を惹起した場合 ついて の任意的減軽 認め
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ので、結果を回避する行為を義務に違反して行わないことと積極的に結果を惹起する作為とを評価に即して区別している。しかし、この一般的な区別は、同時に、基礎となっている生活実態が必要とする場合には、作為と不作為を価値に即して同等に重視 それによって同等に論じるという可能性を残している。
bb　
許される臨死介助と刑法二一二条、二一六条による可罰的な殺人との限界を、積極的な行為と消極的な行為という自
然主義的な区別の基準によって定めることは、必ずしも賢明ではない。なまの（
erlebt ）現実をこれに反する規範的な評価
に読み替えること、たとえば人工呼吸器を停止するという、事実とし は積極的な行為を─この行為を「消極的な臨死介助」として法的に正当化するという目的で─「規範的に理解された不作為」に読み替えることは、過去において正当にも批判にさらされ、解釈上許されない「トリック」であるとして拒否 。
そうした評価的な方法で積極的な作為を規範的な不作為に読み替えることは、現に生じている諸問題を正しく評価するも
のではない。つまり、 「治療の中止」は、その自然的・社会的意味内容 よれば、単 る不作為に尽きるものではない。むしろそれは、ほとんど常に多数の積極的・消極的行為を包含しているので 解釈論 おいて、また刑法一三条の不作為の行為について判例によって展開されてきた諸基準 照ら て を位置づけ ことには問題があり その一部は単 る偶然 左右されうることになる。したがって、医師の治療の終了 関連するすべ の行為を、治療の中止 いう規範的・評価的な上位概念に包摂させることが、有意義であり必要なことである。 上位概念は、客観的な行為要素と もに、すでに開始した医学的治療措置を患者の意思に従って全体として終了させ あるいは当事者やそ 世話人の意思 照ら 、その都度必要とされる看護の必要性と準備の必要性という基準に即してそ 範囲を限定 という行為者の主観的な目標設定を含んいる。なぜならば、患者が治療を行わないこ を要求しうる らば、それは（もはや）望まない治療 終了 ついて 同様に認められ け ばならず、たとえばレスピレーターの取 外しや栄養補給ゾンデが取り外され 場合がそうであるようにその後の治療措置を行わ い不作為 するか、ある は積極的な作為とするかは、どちらでもよ からである。患者の意思
三二六
に（もはや）一致しない、阻止されるべき医学的措置の再開が問題になっている場合にも、同じことがいえる。
cc　
外見的な諸基準によって積極的行為と消極的行為を区別することは、医学的治療の不作為または中止に向けられた患
者の意思 よる行為の正当化が認められる限界を、個別事例の正義の要求に即して適正に画することに適していな ので、この区別をなしう ため 他の諸基準が認めら なければならない。それは、 「臨死介助」と「治療の中止」という概念それ自体から、また憲法秩序を背景とした当該法益の衡量から明らかに るものである。
治療を行わず、これを制限し、あるいはこれを中止することによる臨死介助という概念は、当事者が生命に危険のある疾
病に罹患し、当該措置が医学的に生命 維持または延命に適していることを前提とする。この密接な連関においてのみ、 「臨死介助」という概念は体系的で刑法上正当な意味をもつ。こ に対して 疾病の医学的治療とそうした関連のないところで行われた故意に生命を終えさせる行為は、 ともと同意による正当化になじまない。こ ことは、刑法二一六条、二二八条とそれらの規定の基礎にある私たちの法秩序の評価からすぐ 明らか なる。
さらに、同意によって正当化される臨死介助の行為は、それが客観的にも主観的にも、上記の意味の医学的治療に直接的
に関連していることを前提とする。これによって捕捉されるのは、生命維持治療 不作為 たはその中止、および早めに生ずるかもしれな 死の結果を医学的に必要とされる緩和的措置の付随結果として甘受して行われ 、いわゆ 「間接的な臨死介助」という形態の 為 みである。
基本法一条一項、二条一項から導かれる個人の自己決定権は、人が自分の身体の無傷性と、自分の生 死を影響を受けず
に続けることへの欲しない侵害に対して防衛する権利を与える。しか そ は、医学的治療と関連 い生命への独立した侵害を第三者に行わせる権利を認めるものではなく、 わんやその請求を許すものではない。した って、同意による正当化が考慮されるのは、たしかに苦痛は緩和されるが、疾病は（もはや）治療されず したがって患者 結局、死 ゆだねられることにより、すで 始まった疾病の進行 身をゆだねる 状態を（ふ たび）生じさせる行為 限 れる。こ
三二七
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対して、生命の終了を疾病のプロセスから解き放つという意図的な侵害が行われる諸事例は、これに含まれない。
そのように、治療の関連性と治療に関係づけられた当事者の意思という、治療中止の概念に内在する諸基準によって区別
することは、積極的な行為と消極的な行為を区別するという、解釈上疑問があり実務上ほとんど使うことのできないこれまでの区別より、当該法益の重要性 衡量し、すべての関与者に明確な法的方向づけを与えることに適している。
刑法二一六条の構成要件的限界は、このことによって影響さ ない。こ ことは、当該患者による医学的措置の拒否やそ
の継続の拒絶を正当に考慮する行為は、刑法二一六条の意味で 要求による殺人から厳格に区別され べきであると う、第三次世話法改正法の立法者の意図にも即したものである。
dd　
治療に関連する患者の意思を認定することについて、証拠上、当該法益の高度の意義を考慮しなければならないとい
う厳格な諸基準が適用される（すでに
B
G
H
St 40, 2（（ ［
2（0f. ］ 「ケンプテン事件」を参照） 。このことが特にいえるのは、文書
による患者の事前 意思が存在しない場合に、過去に口頭で表明された患者の意思を認定することが問題に る場合である。民法一九〇一ａ条以下の手続規定、とりわけ世話人または代理人 医師と 絶対に必要とされる共同関与、また場合によっては世話法上の裁判所の関与は、これらの基準の尊重と遵守を確実な にす
ｃ　
上で述べた治療中止の正当化の諸原則は、患者を治療する医師の行為と、世話人や代理人の行為に限られるものでは
なく、治療と のために医師、世話人あるいは代理人によって求められた補助者として働く第三者の行為 ついても適用される。このこ は、治療 中止は原則として個々の作為や不作為に尽きる ではなく、場合によっては、必ずしも主治医自身によって行われるとはかぎらない 通常は緩和医療上の措置 し 行われる一連の措置を必要とすることからも明らかになる。
（　
当刑事部が、上述した刑法二一六条の解釈と臨死介助の領域における同意の正当化事由の内容規定によって、ＢＧＨ
三二八
の他の刑事部の比較的以前の基本的な諸判決から逸脱しているか否かについては、判断する必要がない。なぜならば、当刑事部は民法一九〇一ａ条以下の新規定を基礎にして判断しなければならないからである。したがって、裁判所構成法一三二条三項による照会は必要とされない。二〇〇九年九月一日以前の法状態により、被告人の行為が正当化されないとすれば、その法改正はいずれにしても刑法二条三項〔刑の変更〕と刑事訴訟法三五四ａ条〔法令の変更〕により、被告人に有利に考慮されるべきである。
（　
被告人は、Ｋ女の世話人の依頼によってこの件に関与し、同女に助言する弁護士として、世話人自身と同様にほとん
ど違法に行為することはなかった。それゆえ、被告人は当刑事部によって、 条一項により無罪とされるべきである。
Ⅱ
　
検察官の上告
それゆえ、量刑についてのみ提起された検察官の上告は結局理由がなく、したがって棄却されるべきである。
③
　
コメント
本判決は、脳出血により意識不明の状態に陥り、回復の見込みがなくなったＫ女に対して、苦痛緩和治療について専門的知識を
有する弁護士であった被告人が、Ｋ女の子であったＧ女と共同して、Ｋ女に接続されていた栄養供給のためのゾンデを切断した行為が、故殺罪の未遂に当 るとして起訴された事案について、原審の有罪判決を破棄して無罪としたものである。本件は、従来の理解によれば、 「消極的な臨死介助」のうち、問題となる行為の時点で患者が意思表示できな 類型に当たる事案であるから、死に至るプロセスが始まっていなくても、病者の推定的同意が認められれば、例外的に医師 よる治療の中止という不作為が許される
三二九
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ことになる。しかし本件では、医師でない被告人がゾンデの管の切断という積極的な行為を行ったことから、その行為を作為とみるべきか不作為とみるべきか、また、正当化されるならば、ど ような根拠で適法とされるのかが問題になった。
これについて、本判決は、医療的措置を中止するすべての行為を「治療の中止」という規範的・評価的な上位概念に包摂させる
ことが有意義であるとし、また、正当化の根拠は、世話法の第三次改正法の趣旨を考慮して、世話人によって主張された当事者の意思、すなわち、人工栄養を停止してその継続や再開をしないという本人の同意にあることを示した点で、重要な意義がある。また、治療中止の正当化要件として 中止が患者の現実的または推定的な意思に適っていること（民法一九〇一ａ条）と、その治療を行わなければ死に至 プロセスに経過をゆだねることになるものでなければならないことを示した点でも注目される
）（（
（
。
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（0）　
ＢＧＨ（第二刑事部）二〇一〇年一一月一〇日決定「ケルン事件」
）（（
（
①
　
事実の概要と訴訟経過
原審（
L
G
 K
öln ）が認定した事実の概要は以下のとおりである。
被告人の姑である八二歳のＳは、二〇〇九年六月二六日に、肺炎と心不全の疑いがあったことから、Ｘ病院の一般病棟に入院し
た。Ｓは、入院してから二日間は意識があって話をすることもでき、治療に同意していたが 同月二八日に って病状が悪化したので、女医Ｈが、これ以上悪化したら集中治療室に移らなければならないと説明したところ、Ｓはこれに反対することはなかった。翌二九日の午前五時ころ、Ｓは肺炎による敗血症のため同病院の集中治療室に移され、鎮痛剤を投与されて意識のない状態に り、医療機器が接続された。挿管措置がとられ、酸素吸入も行われた。このような治療、とりわけアドレナリンの継続的 投与をしなければ、Ｓはすぐに死に至るような状態に陥ると思われ 。医師らの判断に れば、Ｓの症状は死に至りうるほど重いが、医学的な見地からは希望 ないとはいえない状態であった。
三三〇
Ｓの娘のＴは、そうしたＳの状態を電話で知らされたが、自分は子供たちの世話をしなければならないので、後に被告人となる
自分の夫Ａを病院に行かせると告げた。Ａは、同日の午後、仕事を終えた後に同病院を訪れ、Ｓの世話をしようとしていた看護人に対して、 「いずれにしてもすぐに終わる」ので何もする必要はないと言った。Ａは、医師らからＳの状態は希望がないとはいえないという説明を受けたが、すべ の措置をすぐに中止ないし停止するよう求めた。Ａは、興奮した攻撃的な態度で、Ｓの意思を表示した患者の指示書があり、Ｔがこれを預かってい と説明したが、その詳し 内容は知らなかった。ＡはＴに電話をかけたが、ＴはＡに、Ｓは「延命措置」 望んでいないと告げただけだった。Ａは 希望が医学的な見地 ら治療の効果を期待 きない場合に限って表示されたもので ることを知っていた。しかし、ＡはＴに対して、医師らがその用意がないならば自分が「延命措置」を停止するであろうとほのめかし 。Ａは医師らに対し 治療の中止を何度も強く求めた 、医師 はこれを拒否し、 指示書の提示を求めた。同日の午後八時過ぎに その指示書がファクスで病院に送られてきた。二〇〇四年七月三日付のＳ 指示書は次のような内容であ た。
患者の指示書私は、自分のことを自分で決めることができなくなった場合のために、事前に次のことを指示する。私が直接的な死 過程にあり、いかなる延命措置をとっても治療の効果が期待できずに死苦を長引かせ こと、あるいは、私の生存に不可欠な身体の機能が回復できない程度に失われ、そのため死に至ること、が確実になった場合には、私に対して延命措置を っては ら い。このような場合に、必要 苦痛緩和治療によって生命の短縮が避けられないとしても、医師の付添と治療、ならびに丁寧な看護が、苦痛、不安および恐れの緩和 向けられなければならない…。私は積極的な臨死介助のための措置を拒否する。
三三一
臨死介助の諸問題（鈴木）
私はこの指示書に、熟慮したのちに私の自己決定権の表明として署名する。私は差し迫った状況において、この文書で表示した の意思を変更するつもりがあったと主張されることを望まない。私は、自分の考えを変更しようと思った場合には、変更後の意思を表明するように配慮する…。私はこの文書により、自分の意思を形成し、あるいは表明できなくなった場合に、特に信頼できる人としてＴを指名し …Ｔに、必要なすべて 判断 治療医あるいは担当医と もに決定する代理権を与える。この信頼できる人が私の意思を提 し、私の名をもって異議を申し立て で、医師らはこれを考慮しなければならない…。
Ａは、この患者の指示書の内容を知らなかったので、いつ機器が停止されるのかを知りたいと要求した。これに対して医師Ｐは、
機器を停止すれば臨死介助として処罰されることになるので停止することはできないこと、さらに、Ｓは、ここ二日間は意識があり話ができたにもかかわらずその指示書に言及せず、必要書類の中にも入れていなかったので たった今提示された指示書を検討して評価する必要があることを説明した。これに対してＡは、 「よろしい。そうであれば私が自分でやる」と答えた。Ａはその後、集中治療室へ行き、午後八時一五分ころ、機器を停止したので、Ｓの循環機能を維持するために必要なアドレナリンを含む五種類の薬の供給が中断された。Ａは、 の機器を停止することによって 意思に従って同女をすぐ 死に至らせ つもりであっ 。この機器が数秒間停止 ことにより、Ｓの血圧と心拍数が急激に低下した。Ａはその後、ベッドの後ろにある人工呼吸器 停止しようとしたが、近くにいた集中治療室の看護人によって阻止され 。これに対して医師らがすぐにしかるべき措置をとったので、Ｓは救命され その後、午後一一時四九分に死亡するに至った。Ａが医療機器を短時間停止したことと死の結果との因果関係は証明されなかっ 。
原審は、Ａを故殺罪の未遂により二年の自由刑に処し、その執行を猶予した。これに対して、Ａが、その行為は治療の中止とし
三三二
て正当化されると主張して上告したので、Ａの行為が適法な治療の中止に当たるか否かが問題になった。
②
　
決定の理由
ＢＧＨ第二刑事部は、刑法二一六条（要求による殺人）にいう「被殺者の明示的かつ真摯な嘱託」があったとはいえないとした
うえで、二〇一〇年六月二五日の当刑事部の判決（フルダ事件）の諸原則に照らして、Ａの行為は患者の意思に基づく治療の中止とは認められないとし 、大要次のように判示した。
当刑事部の二〇一〇年六月二五日判決が示した諸原則によれば、被告人の行為は、患者の意思に基づく治療中止として
正当化されることはない。これによれば、たしかに、その臨死介助が患者の現実的または推定的な意思に一致し（民法一九〇一ａ条） 、それが治療しなければ死に至る病気の進行にゆだねることに役立つ場合には、すで 開始 た医学的治療を行わず、これを制限し、あるいはこれを終了することによる臨死介助も正当化される。しかし、本件においては、これによる殺人未遂の に必要とされる前提条件のいずれも認められない。
被告人は、Ｓの意思を実現したと主張することもできない。このことは、法的に瑕疵のない認定によれば、被告人は患者
の意思を詳しく知らず、これを知ろう もしなかったことからすで 明らかである。さらに、患者の指示書の中で定められていた治療中止の諸条件も存在しなかった。医学的見地からも、患者は直接的な死の過程になく 生命にとって重要な身体の機能が回復しがたく失 れて死に至るような状態でもなかった。被告人 このことを知っていた。被告人は、 治療に当たっていた医師らから、Ｓの状態は重篤ではあ が、希望が とはいえな と知らされていた。その点で被告人は、Ｓの状態について錯誤に陥っており同女の意思を実効的にしよ 思っていたと主張 はでき い。
さらに当刑事部は、二〇一〇年六月二五日の当刑事部の判決が示した諸原則により、患者の意思に基づく治療中止の正当
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化が将来問題になるような諸事例について、民法一九〇一ａ条、一九〇一ｂ条の前提条件が遵守されなければならないことを指摘する。これらの規定は、関与者が患者の意思を探求して治療中止を判断する際に、法の安定性と行為の安全性を提供すべき手続法的な安全策を含むとともに、生の終焉と因果性のある措置を正当化しう 限界を画する際に、刑法にとっても効果を発揮する。これらの規定は一方で、自分では（もはや）意思表示できなくなった患者 憲法上保障された自己決定権の実現に役立つ。しかし、そ 条文の機能はその点に尽きるものではない。それらは他方で、治療に関する患者の意思の認定に必要な厳格な証明上の要件を手続法的に保障することによって、憲法によって要請される人命の保護をも同程度に考慮する。
後者の観点のもとでまずもって保障されるべきは、患者の指示を、その内容に反して、不純な動機から重病患者の生命を
短縮するために利用されないようにすることである。さらに、治療の中止を考えなければならないという、通常は感情に動かされや い重い負担を関与者に課す状況において、時間的な重圧を受けることなく 医学的 基礎と場合によって 患者の指示書の中で表明された患者の意思を慎重に考慮したのち はじめて そ 判断が行われることが保障されなければならない。生命維持の措置を濫用的に、ある は性急 中止する とを防ぐために そうした手続を規律する諸規定が必要であることは、まさに本件の事案が示している。Ｓ 当初、集中治療室へ入って生命維持治療を受けることに同意 たと推断される。そ 後の医学的 と、健康状態が悪化した後の薬によ 意識不明状態 の翌日になってはじめて生じた事態であり、その日に、被告人 認識によれば、実際の健康状態が治療中止の判断が行われるべき患者 指示書の中で表明されたそれに一致するか否かを詳しく検討することなく、治療中止の判断 すぐに行われ べき あった であ 。事実認定によ ば、被告人は 際 治療が奏功 れば看護を必要とすること な 義母が自分 経済 負担とな かもしれ いことを心配していたのであ 。
民法一九〇一ａ条と一九〇一ｂ条は、生命維持のための医学的措置を適法に中止するための基礎となる 意思 認定
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するために、原則的に以下の手続を定めている。すなわち、一九〇一ａ条一項一号一文と二文によれば、世話人ないし代理人（民法一九〇一ａ条五項）だけが、患者の指示書の内容と患者の現実の生命状況と治療状況が一致することを検討し、これを基礎にして、必要に応じて患者 意思に効力を認める権限を有する。さらに、民法 九〇一ｂ条 項による治療中止についての判断は、世話人ないし代理人と医師との共働 必要的な前提としている。これによれば、担当の医師は、自己の責任にお 、全体的状況と患者の予後を考慮してど ような医師 治療が必要であ かを検討し、これを適切に行うべき判断の基礎とし 患者の意思を考慮して、これを世話人と相談しなければ らない。
本件では、こうした手続法上のルールはまったく履践されていなかった。被告人は、世話人の権限もなければ、患者の意
思を探求し、場合によってはこれを実行するための代理人の権限もなかった。また被告人は、患者の指示書の内容を知ろうとせず、これを問題にし うともしなかっ 。さらに被告人は、 ある医師らとの共働をすべて拒んだ。それどころか彼は、治療に当たった医師ら るＳの状態の医学的評価を独断的で専断的な方法で無視し、医師 の強い反対を押し切って装置を止めたのである。
③
　
コメント
本決定は、肺炎による敗血症のため病院の集中治療室に移され、意識のない状態に陥って医療機器に接続されたＳに対して、Ｓ
の娘婿であった被告人Ａが、Ｓの「患者の指示書」があることを知りながらその内容を検討することなく、医師らの反対を押し切って医療機器を停止したことが、故殺罪の未遂に当たるとして起訴された事案について、検察官の主張を認めて有罪とした原判決支持し、被告人の上告を棄却したものである。ここでは、患者の意思に基づく治療の中止が許されるか否かがあらためて問われるとともに、ど ような要件のもとで患者 意思が有効とされ べきかが問題になった。本決定は、 「フルダ事件」判決が示 諸原則を確認し、患者の意思に基づいて行われた治療の中止が適法とされる は、患者の意思を考慮するとともに、二〇〇九年九月一
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日に施行された民法一九〇一ａ条、一九〇一ｂ条の諸要件を考慮した場合に限られるとしたものである
）（（
（
。
（
（（）　
判例の基本的な考え方とその問題点
臨死介助をめぐる以上の裁判例、およびその他の関連判例等を概観すると、ドイツにおける近年の判例の基本的な考え方を次の
ように要約することができる
）（（
（
。
①
　
人の生命は、基本法の価値秩序の中で保護されるべき法益の最上位に位置づけられる。それは人間の尊厳の生体的基礎であり、他 すべての 権 前提となるものである〔
V
erfG
E
 （9, （ （
42 ） 〕 。その保護は国家の義務であり（基本法二条二項） 、そ
の維持は医師の優先的な任務である。社会的な有価値性ないし有用性によって、あるいは人の身体状態や精神状態によって生命保護を弱めることは、道徳律と憲法に違反する。たしかに、二〇〇九年七月二九日の患者の指示法の趣旨を考慮すれば、患者の自己決定権にも高い価値を認めなければならないが、ＢＧＨはほぼ一貫して、人命が「最上位の法益」であるとしている〔 （
9）判決ほか〕 。
②
　
刑法が要求による殺人（刑法二一六条）を禁止していることから、立法者は他人の生命の原則的な不可侵性を保障しており、それは同時に、第三者が重病者の死 要求 ひき起こすこ に対して 重病者を保護している〔 （
（）判決〕 。
③
　
重篤な患者が意識を失い、あるいはその他の判断能力を失ったとしても、回復の見込みがあるかぎり、なすべき救助 生命の維持に向けて方向づけることが、医師の自己認識に適っている〔 （
（）判決〕 。
④
　
医療技術のあらゆる手段を用いて生命を すべしというヒポクラテスの原則は その厳格 、絶対性および排他性を失っている。医師には、死につつある生命をなんとしても維持 き法義務はな 。延命 ため 措置 それが技術的に可能でると うだけで不可欠なものとな ことは い。これまで 限界を超える医療技術の進歩を考慮すれば 医師の治療義務の限
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界を決めるのは、医療機器の効率ではなく、人命および人間の尊厳の尊重に向けられた個別事例の判断である〔 （
（）判決〕 。
⑤
　
基本法は「自殺 権利」を認めない。法秩序はむしろ、自殺を─きわめて例外的な場合は別として─違法なものと評価しており、自殺が自己答責的な判断に基づくかぎりで、自殺と自殺の共犯を不処罰とするにすぎない。もっとも、自殺が道徳によって禁じられているとしても、自殺者は他人の外的な自由を侵害していないので、法的には重要で ない。したがって、自己答責的に意欲さ 実現された自殺 「他人の」殺害を処罰する殺人罪の構成要件に該当せず、自殺に関与した者は、動機 純粋さを考慮することなく、教唆犯または従犯として処罰されることはない〔 （
（）判決、 （
（）判決〕 。なぜならば、共犯形式は、
客観的に構成要件に該当し 故意による違法な正犯行為を前提とするからである。
しかし、法秩序は、人の自殺に他人が関与することを原則として否認しており、刑法二一六条も要求による殺人を故殺罪の
減軽規定としているに ぎない。基本法一条一項に基礎をもつ「人間の尊厳」を保った諸条件のもとで死ぬ個人の権利を考慮する場合にも、こうした生命保護の原則的な優位性が尊重されるべきである〔 （
（）判決〕 。
⑥
　
判例は、自己決 権に、生命の権利と同格の特に高い価値を認めている。それゆえ、判例によれば、法文によって厳密に定式化されたわずかな例外を別にすれば、患者 意思に反する「強制的治療」を行うことはできず 患者の意思に基づかなければ医療的措置に関する「医師の治療権」も認められない。かつてＲＧ 判例は、 「医師は、法律による授権が認められず あるいはその介入が特 重要な公共の利益の観点から正当化 な と思われ 場合には、患者 明示的で真摯 意思に反して侵襲を行うことは許 ない」 、と強調した（
R
G
Z
 （（（, 349 ［
3（2 ］ ） 。ＢＧＨも、医師には患者の病苦を可能なかぎり治すという崇高
な権利と重要な義務 あることを強調しているが、 「この権利と義務は、原則として自己の身体に関す 人の自由な決定権にその限界を見いだす」 、としている（
B
G
H
St （（, （（4 ） 。したがって、自己決定権は、医学的には主張しえない患者の決定をも保護
しており（
B
G
H
Z
 90, （03, （（（ ） 、患者はいわば「無分別の権利」をもっている。死の危険に臨んだ自由で答責的な患者が、差
し迫っ 必要とされる医師 侵襲を自己決定権を行使して拒否している場合には、医師 患者 関係から生ずる治療の権利と
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生命保護を目的とする医師の治療の義務は認められず、医師は死に瀕した患者の同伴者となり、患者の基本看護についての保障人となるにすぎない。したがって、患者の自己決定権は 原則として合意に従う医師の保障人としての保護責任を限界づける〔 （
2）決定〕 。このことは自殺願望をもつ患者についても当てはまる。
⑦
　
患者が自己答責的な判断に基づいて 療的措置を拒否しているかぎり、自己決定権の保護と治療義務の限定は法的に問題にならない。しかし、これについて困難が生ずるのは が同意能力を失い その回復の見込みがなく、医療的措置が患者の死へ至るプロセスを長引かせるにすぎない場合である。この場合にも、自己決定権が尊重されるべきである。したがって、が
その時点では
000000
みずから判断することができず、世話人も代理人も任命されていない場合には、たとえば患者の指示によって
表明され、あ いは─補充的に─推定的同意によっ 探究される
それ以前の
00000
患者の意思を明らかにしなければならない。延命
措置の継続が許されるか、あるいはどこまで許されるかを決定するのは、このようにして探求された患者の意思、 いは推定的意思であり、治療に当たる医師や親族の評価・裁量は問題にならない〔 （
（）判決、 （
（）決定〕 。
⑧
　
生命の短縮を伴わない「純粋な臨死介助」を行うことは、医師および一般人 法的 である。その義務は、身体 世話 気道の確保、輸液や栄養の補給等を含む「基本看護」にも及ぶ。ただし、ＰＥＧゾンデ ような非経口の人工栄養を含むか否かについては争いがある。
⑨
　
たとえば、治療が無意味なものとなったり、その他の理由から不可能になったため 、その救命措置 いし延命措置の医学的適応性がなくなった場合には、医師はそうした措置をとらないこ が許される。なぜならば、患者 自己決定権は防衛権であり、それは一定の治療を要求する権利で く、 「医学的治療と関連し い生命への独立した侵害を第三者 行わせる権利」を基礎づけるものでもない〔 （
9）判決〕 。その点で、医学的適応性は医師の治療の任務の内容を限界づける。これを決定するの
は、自己の責任による医師の判断だけである。もっとも こ は の状態が確実 回復不能と判断され 場合についてであり、その判断に疑いがあ 場合には、常に生命の 益に（
pro vita ）判断されなければならない。意識を失い、あるいは判断能
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力を失った患者の意思が明確に認定できない場合にも、同じことがいえる。その場合にも、判断の担い手（医師・看護人・親族・世話人および裁判官）は、憲法上保障された生命保護の優位性に拘束され、したがってその者の利益に判断しなければならない〔 （
4）判決ほか〕 。
⑩
　
どこで正当化する同意の限界が超えられ、可罰的な要求による殺人 領域が始まるかは 原則とし 実体刑法 諸基準によって自律的に判断されなければならない。もっとも、その際に、正当化される死の惹起と違法なそれ の区別を、積極的な行為と消極的な行為という自然主義的 区別の基準で行うことは適切でない。たとえば人工心肺装置を停止させる行為について、医師の行為を許された「消極的な臨死介助」として正当化するため 積極的な行為を規範的な不作為へと読み替えることは問題を正しく評価するものではない。新た は 「臨死介助」と「治療の中止」という概念それ自体から、また「憲法秩序を背景 した当該法益 衡量」から導かれなければならない〔 （
9）判決〕 。
⑪
　
患者の意思の認定については、 「厳格な諸基準」が適用される〔 （
9）判決〕 。すなわち、世話人ないし代理人だけが、患者の指
示の内容と患者 現実の生命状況・治療状況が一致することを検討し、これを基礎にして、必要 応じて患者の意思に効力を認める権限を有する〔 （
（0）決定〕 。
⑫
　
判例は、これまで一般に承認されていた「積極的 臨死介助」と「消極的な臨死介助」の区別を放棄して、世話法の第三次改正による民法一九〇一ａ条以下の諸規定を拠りどころとした。 わち、同意能力の い患者によって表明され いた現実的または推定的な意思は、その患者の疾病の種類と段階を考慮すること く拘束力をもち、世話人ならびに主治医を拘束する。この新規定は、すべての関与者 ため 方向づけ 安定性という目的をもって創設されたも であり、法秩序の単一性の観点もとで、生命を終了させる とに因果性をもつ行為 正当化しうる限界 画する際に考慮 なければならない〔 （
9）判決〕 。
こうした一連の裁判例とその基本的な考え方を概観すると、近時の判例の中で（
9）判決がとりわけ重要な意味をもっているこ
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とが看取される。しかし、その射程は必ずしも明らかでない。これまでの裁判例でも、医療的措置をめぐる作為と不作為の区別が疑問視されてきたが、同判決によって「治療の中止」という上位概念が提示されたことによって、 「消極的な臨死介助」と「積極的な臨死介助」の区別を維持することができなくなったのではないか。また、同判決は、治療に関する患者の意思を認定することについて、 「厳格な要件」が適用されるとする。しかし、そのこ ら、 「世話人ないし代理人（…）だけが、患者の指示書の内容患者の現実の生命状況と治療状況が一致することを検討し、これを基礎にして、必要に応じて患者の意思に効力を認める権限を有する」 〔 （
（0）決定〕とする帰結を導くことができるのであろうか。治療の中止が正当化される根拠は、自己決定権の表明としての
患者の同意にあり、医師や世話人の手続上の安全にある ではない。 う あれば 治療を拒否する が患者の指示によって明確に認定できる場合には、世話人ないし代理人が任命されていない場合でも、医師は患者の意思に従って治療を中止すべきではないか、という疑問が残
る
）（（
（
。さらに、医療的措置が医学的適性をもたないことを、医師はどの程度の確実性をもって認定しなけ
ればならないの
か
）（（
（
、世話人が任命されていない場合には、医師はどのように判断するのか、という問題もある。これらの問題は、
患者の指示法によって一 のルールが法定され、ある は判例によ 明確化が図られてき にもか わらず、依然として法的に不確実な状況にあることを示している。
む
　
す
　
び
このように、臨死介助をめぐる近時のドイツの判例は多くの未解決の問題を残している。このうち、以下の二点についてささや
かな感想を述べてみたい。
三四〇
（
（）　
作為と不作為の区別について
作為と不作為をどのように区別するかという問題は、わが国でもドイツでも古くから争われてきた。わが国の学説は、作為と不
作為を、法規範の構造ないし性格によって区別するべきであるという「規範説」と、結果に対する因果関係の有無によって区別するべきであるという「因果関係説」に大別することができる。前者によれば、刑罰法規の解釈 よって何が禁止または命令されているかを確定し 禁止規範に違反する態度が作為、命令規範に違反す 態度が不作為とされる
が
）（（
（
、この説に対しては、行為者の一
個の態度に禁止規範違反と命令規範違反の両面 あることが少なくないので、両者を区別する何らかの基準が必要であるとする批判や、個別事例の解釈に当たって恣意が介入する危険があ いう批判がある。後者によれば、作為・不作為の概念は何かをすること、あるいはしないことを意味し、その「何か」は結果に対する因果関係によって決定されるのであるから、結果に対して因果関係のある態度が作為であり、因果関係のない態度が不作為で とされる
が
）（（
（
、この説に対しては、因果関係の基準は結果犯につ
いてしか役に立たな という批判や、結果犯につ ても先行行 後の不作為を認めることが きなくなるという批判がある
）（（
（
。
他方、ドイツの学説は、作為と不作為を、評価的な考察ないし価値判断によって区別する「規範的方法」と、現実的・客観的な
事実的所与の違いに着目して区別する「自然主義的方法」に大別される。前者に属するのは、行われた行為の社会的意味内容ないし有意味性によって区別す 「社会的意味説
」）（（
（
、作為か不作為かが疑わしい場合には作為を認め、あるいはその両者が競合すると思
われる場合には作為を優先的 認めるべきであ とする「作為優先説
」）（（
（
、非難可能性の重点が作為にあるのか不作為にあるのかとい
う評価によって区別する「非難可能性の重点説
」）（（
（
等であり、後者に属するのは、人間の行為の外的な現象形態によって区別し、有
意的な身体運動による身体状態の変更が作為であり、そのような身体運動が認められず、身体の静止の状態にとどまることが不作為であるとする「身体的運動説
」）（（
（
、エネルギーを一定の方向に向けて投入することが作為であり、これを投入しないことが不作為で
あるとする「エネルギーの投入説
」）（（
（
、結果に対する因果関係が認められる場合が作為、そうでない場合に不作為であるとする「因果
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関係説」
）（（
（
等がある。
 
このような理論状況を背景として、 （
9）判決は、治療の中止は多くの積極的・消極的行為を包含しているので、これに関連する
すべての行為を「治療の中止」という規範的・評価的な上位概念に包摂させることが有意義であるとする。なぜならば、基本法一条一項、二条一項から導かれる個人の自己決定権は、人が自己の生と死について他者の影響を受けずに決断する権利を保障しているので、患者が治療を行わないことを要求しうるならば それは望まない治療の終了についても同様に認められなければならず、たとえば人工心肺装置や栄養補給ゾンデの取り外しがそうであるように、取り外しと う積極的な作為とするか、あ いはその後の治療措置を行わないという不作為とするかはどちらでもよいからである、というのである。
学説においては、 （
9）判決の結論には賛成であるが、 「治療の中止」という新たな上位概念を設定することには疑問があるとす
る意見が多い。たとえば
Streng は、次のように主張する。すなわち、作為と不作為の区別が刑法解釈論において重要な意義を有
していることから、医師が う治療中止は「積極的な不作為」 （作為に る不作為）として不作為と評価されるべきであるが、医師以外の部外者がこれを行う場合には、新たな因果関係を始動させるこ になるので作為と評価されるべき 本件は後者の類型に当たり、被告人の作為は要求による殺人罪（刑法二一六条） 構成要件 該当す が 緊急救助（刑法三二条一項）の一事例として違法阻却を認めるべきである い
う
）（（
（
。また、
W
alter は、臨死介助の諸事例においても作為と不作為を区別することは十分に
可能であり、本件 被告人の行為は、作為 刑法二一六条の「殺す」行為に当たり が、民法一九〇一ａ条 刑法二 六条の立法者意思を考慮した目的論的縮小解釈（
teleologische R
eduktion ）により、刑法二一六条の構成要件に該当しないという
）（（
（
。
もっとも、 （
9）判決は、憲法上保障される患者の自己決定権を根拠にして、治療中止の問題を、事実的ないし推定的同意による
違法阻却 問題として解決しようとしたものであり これ 作為とするか不作為する は、判決 文脈上、必ずしも重要な意味をもつものではないと思われる
）（（
（
。
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（
2）　
治療中止の正当化要件について
（
9）判決が、 「治療の中止」は、疾病により直接的な死のプロセスが開始した後に、すなわち死期が切迫した時点ではじめて許
容されるのではなく、治療の中止を求める患者の意思があらかじめ表示され、あるいはその意思が推定される場合には、直接的な死のプロセスが開始する前の時点においても許容されうるとしたことは、判例上注目に値すると思われる。患者の症状がいまだすぐに に至るプロセスをたどるものではな 場合にも、患者の自己決定権を根拠にして「治療の中止」が許容されう ことは、すでに判例により認められてい 〔 （
4）判決〕 。これについては一時期、民事判例（
B
G
H
Z
 （（4, 20（ 「リューベック事件」 ）との見解
の相違があると指摘された 、二〇〇九年 第三次世話法改正により、民法一九〇一ａ条三項で、患者 指示またはその推定的意思は「被世話人の疾病の種類と段階にかかわらず効力を有する」ことが明文で規定され、民事法においては一応の解決が図ら たことになる。 （
9）判決は、この新規定の効果が刑法にも及ぶことを認めた点で重要な意義がある。
また、 （
（0）決定は、 （
9）判決の趣旨を受けて、民法一九〇一ａ条以下の諸規定は、みずから意思表示することができなくなっ
た患者の自己決定権の実現のための規定であ こと、また すべての関与者に対して法的安定性を保障するという目的をもって規定されたも であることを確認し 。すなわち、患者の指示が不純な動機から重病患者の生命を短縮するた に濫用されないようにするとともに、重い負担を課された関与者 、時間的な重圧を受けることなく、医学的な基礎と患者の意思を慎重に考慮したのちにはじめて、その判断が行われることが保障されなけ ば らないと指摘する。生命維持のため 措置を濫用的に、ある は性急に中止するこ を防ぐために、そうした手続を規律する諸規定が必要であることは明らかである。
この点については学説の支持が多い。たとえば、
W
olfslast/W
einrich によれば、本決定は、患者の指示があるだけで関与者に生
命維持装置の取り外しのお墨付きが与えられる ではないこ を、以前より明確にした点で意義がある。すなわち、患者の指示法の諸規定は、医師と世話人が、患者 指示の中で表明された意思が具体的な状況と一致す か否か つ 共同で検討しなければ
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ならず、その一致が認められ、医師が生命維持措置を継続する事由が認められないと判断した場合にはじめて、その措置をそれ以上行わず、あるいは中止することを認めることによって、患者の保護に資するものであるという
）（（
（
。
他方で、 （
9）判決にはなお問題が残るとする意見もある。
E
ngländer によれば、同判決は一方で世話法の諸規定の効果が刑法に
も及ぶことを認めながら、他方で同意による正当化と可罰的な殺人との区別は「刑法に特殊 問題」であり、刑法の立場から自律的に判断されるべき問題であるとしており、世話法の諸規定が刑法の解釈にどのように反映されるかは必ずしも明らかでないように思われる
）（（
（
。
また、 （
9）判決は、治療の中止が正当化される人的範囲について、患者を治療する医師、世話人・代理人、およびその補助者と
して働く（本件の被告人を含む）第三者をあげるが、これに限定するべきではないという意見がある。これについても、さらに検討が必要であろう
）（（
（
。
以上のように、臨死介助をめぐる近年の判例にはなお未解決な問題が残されていることから、今後の議論の帰趨が注目されると
ころである。
（
（）これまで一般に用いられてきた「安楽死」 （
E
uthanasie ）という用語が、 ナチスの「安楽死計画」を想起させることから、 近年では「臨死介助」
という用語が一般的であり、 このほかに「死の看取り」 （
Sterbebegleitung ）あるいは「死にぎわの介助」 （
H
ilfe beim
 Sterben ）とも呼ばれている。
（
2）臨死介助の諸類型については、
R
oxin/Schroth, H
andbuch des M
edizinstrafrechts, 4. A
ufl. （
20（0 ）, S. （（ff. を基本とし、
L
aufs/K
atzenm
eier/
L
ipp, A
rztrecht, （. A
ufl. （
20（（ ）,
Ⅵ
R
n. 98ff., Safferling, in: M
att/R
enzikow
ski, StG
B （
20（3 ）,
§2（2, R
n. 33ff.; Satzger/Schluckebier/W
idm
aier, 
StG
B
, 2. A
ufl. （
20（4 ）, V
or
§§2（（ff. R
n. 24ff. 等によりその説明を補った。これに対して
F
ischer, StG
B
, （（. A
ufl. （
20（4 ）, V
or
§§2（（
─
2（（,  R
n. 3（f., 
（4ff. は、故意の殺人罪として訴追される行為を「臨死介助」と呼ぶのは適切でないので、いずれも不可罰の「間接的な臨死介助」と「直接的
な 消極的な）臨死介助」に区別するべきであると主張する。なお、本稿が引用する条文はすべてドイツのそれであり、また、訳文中で引用される文献の一部を省略した。
（
3）
B
G
H
St 42, S. 30（ （
U
rt. v. （（. （（. （99（
─
3 StR
 （9/9（ ）
（
4）
V
gl. G
rundsätze der B
undesärztekam
m
er zur ärztlichen Sterbebegleitung （
D
eutsches Ä
rztblatt vom
 （. （. 2004 ）
Ⅰ, A
bs. 2, Satz 2.
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（
（）
L
aufs/K
atzenm
eier/L
ipp, a.a.O
. 〔注 （
2） 〕
Ⅳ R
n. （03
は、間接的な臨死介助で問題になるのは、殺人の正当化ではなく医学的措置の正当化で
あり、選択された医学的措置に適応性が認められ、患者ないしその代理人が生命を短縮するかもしれないリスクと付随効果について同意していたか否かが重要であると指摘する。
（
（）
V
gl.B
aum
ann et al. （
H
rsg. ）, A
E
-StH
,
§2（4a A
nm
. 3.
（
（）
B
V
erfG
E
 32, S. （0（ （
B
eschl. v. （9. （0. （9（（
─
（ B
vR
 38（/（（ ）.
（
8）詳しくは
A
ntoine, A
ktive Sterbehilfe in der G
rundrechtsordnung （
2004 ）, S. （（ff. 参照。
（
9）
V
gl. A
bteilung Strafrecht 
Ⅳ, （, （. V
ariante.
（
（0）これについて、原審は故殺罪の成立を認めたが、ＢＧＨは、おじには明示的かつ真摯な嘱託があったとして、原判決を破棄して原審に差し戻した（
B
eschl. v. 2（. （（. （98（
─
（ StR
 （（3/8（: N
StZ
 （98（, 3（（ ） 。
（
（（）「世話法」とは、ドイツ民法典世話法編に規定された諸規定（一八九六条以下）をいい、わが国の成年後見制度に相当する内容が盛り込まれている。わが国の文献として、神野礼斉「ドイツ世話法の概要」新井誠ほか編『成年後見法制の展望』 （二〇一一年）一四八頁以下参照。同法の第一次改正法について、山上泰「ドイツ世話法改正について（上） （下） 」法律時報七一巻一二号（一九九九年）七四頁以下、七二巻二号（二〇〇〇年）五四頁以下参照。同法の第二次改正法 ついて、黒田美亜紀「ドイツ成年者世話法の第二次改正について」国民生活研究四五巻二号（二〇〇五年）五三頁以下、中井亜弓「治療中止と裁判所の事前の役割」法学政治学論究六七巻（二〇〇五年）三七頁以下参照。同法の第三次改正 につ て、新谷一朗「世話法の第三次改正法（患者の指示法） 年報医事法 二五号（二〇一 年）二〇一頁以下、神野礼斉「成年後見制度と終末期医療」甲斐克則編『終末期医療と医事法』 （二〇一三年 二三五頁以下、山口和人「 『患者の指示 リビング・ウィル） 』法の制定」外国の立法二四〇
─
二号（二〇〇九年）一〇頁以下、松田純「ドイツ事前指示法の成立とその審議過程─患者の自己決定と、他者に
よる代行解釈とのはざまで─」大阪大学大学院医学系研究科・医の倫理学教室編『医療・生命と倫理・社会』九号一・ （ 〇一 年）三四頁以下、同「ドイツにおける患者の事前指示の法制化と医師による自殺幇助をめぐる議論」富山大学大学院医学薬学研究部医療基礎学域哲学研究室『生命倫理研究資料集四』 （二〇一二年）一頁以下、武藤眞朗「ドイツにおけ 治療中止─ドイツにおける世話法改正と連邦通常裁判所判例をめぐって─」甲斐克則編『終末期医療と医事法』 （二〇一三年）一八五頁以下、渡邊斉志「尊厳死法制化に関する最近の動向」外国の立法二二七号（二〇〇六 ）一五 頁以下、同「患者の指示 案」ジュリスト一三六八号 〇八 一二二 参照。なお、連邦議会の答申について、山本達監訳『人間らしい死 自己決定─終末期における事前指示─』 （二〇〇六年）四 頁以下参照。
（
（2）
V
gl. A
. A
lbrecht/E
. A
lbrecht, D
ie P
atientenverfügung （
2009 ）, S. （ff.; Stoffers, B
ehandlungsabbruch zw
ischen B
etreuungsrecht und Strafrecht
（
20（（ ）, S. 2（ff.; W
ietfeld, Selbstbestim
m
ung und Selbstverantw
ortung
: D
ie gesetzliche R
egelung der P
atientenverfügung （
20（2 ）, S. （2（ff.
（
（3）
V
gl. B
T
-D
rs. （（/3（00 v. （3. 9. 2004.
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（
（4）判例の選択は
U
lsenheim
er, A
rztstrafrecht in der P
raxis, （. A
ufl. （
20（（ ）, R
n. （（（ff. に従った。臨死介助をめぐるドイツの近時の状況について、
アルビン・エーザー〔甲斐克則・三重野勇太郎訳〕 「近時の判例から見た臨死介助と自殺関与」刑事法ジャーナル三七号（二〇一三年）五四頁以下、甲斐克則「ドイツにおける終末期医療をめぐる法的・倫理的論議の最近の動向」年報医事法学二二号（二〇〇七年）二一三頁以下参照。なお、訳文中の〔…〕は訳者が補った注であり、判例中で引用された文献等は原則として省略した。
（
（（）
U
rt. v. 4. （. （984
─
3 StR
 9（/84: B
G
H
 St. 32, 3（（=
N
JW
 （984, 2（39 ; 本判決について、甲斐克則『安楽死と刑法』 （二〇〇三年）六七頁以下、
只木誠「医師による自殺幇助の可罰性について─ドイツの理論状況の紹介─」同『刑事法学における現代的課題』 （二〇〇九年）一二七頁以下参照。
（
（（）
V
gl. B
rändel （
A
nm
. ）, Z
R
P
 （98（, S. 8（ff.; D
öling （
A
nm
. ）, N
JW
 （984, S. （0（（; E
ser （
A
nm
. ）, M
edR
 （98（, S. （ff.; G
ropp （
A
nm
. ）, N
StZ
 （98（, S. 
9（ （
（39（ ）; H
erzberg （
A
nm
. ）, JA
 （98（, S. （84ff.; K
utzer （
A
nm
. ）, M
D
R
 （98（, S. （（0; O
tto/B
ram
m
sen （
A
nm
. ）, Jura （98（, S. （9（; R
anft （
A
nm
. ）, 
JZ
 （98（, S. 9（2f.; R
. Schm
itt （
A
nm
. ）, JZ
 （984, S. 8（（ff.; ders, （
A
nm
. ）, JZ
 （98（, S. 3（（ff.; Schulz （
A
nm
. ）, JuS （98（, S. 2（0ff.; Sow
ada （
A
nm
. ）, Jura 
（98（, S. （（ff. なお、本判決が臨死介助法対案の契機になったことについて、甲斐・前掲書〔注 （
（（） 〕七一頁以下、同『尊厳死と刑法』 （二〇〇四
年）二一四頁以下参照。
（
（（）
B
eschl. v. 3（. （. （98（
─
（ W
s 23/8（: N
JW
 （98（, 2940=
JZ
 （988, 20（. 本決定について、アルビン・エーザー「ハッケタール事件ミュンヘン上級
裁判所決定 要約） 」 〔甲斐克則執筆〕上田健二＝浅田和茂編訳『先端医療と刑法』 （一九九〇年）三五二頁以下、甲斐・前掲書〔注 （
（（） 〕八五
頁以下参照。
（
（8）
V
gl. G
ropp （
A
nm
. ）, N
StZ
 （98（, S. （0（ff.; H
erzberg, Strafbare B
eteiligung am
 Suizid und gerechtfertigte T
ötung auf V
erlangen, JZ
 （988, S. 
（82ff.; ders. （
A
nm
. ）, JA
 （98（, S. 339ff.; Schulz （
A
nm
. ）, JuS （98（, S. 2（3ff.
（
（9）
U
rt. v. 3. （2. （98（
─
3 K
ls 3（/8（: N
StZ
 （98（, 229
（
20）たとえば
R
oxin, D
ie Sterbehilfe im
 Spannungsfeld von Suizidteilnahm
e, erlaubtem
 B
ehandlungsabbruch und T
ötung auf V
erlangen, N
StZ
 
（98（, S. 3（0; Stoffers （
A
nm
. ）, M
D
R
 （992, S. （2（ff.
（
2（）
B
G
H
, U
rt. v. （3. 9. （994
─
（ StR
 3（（/94: B
G
H
St 40, 2（（=
N
JW
 （99（, 204; 本判決について、甲斐・前掲書〔注 （
（（） 〕二三三頁以下、武藤眞朗
「人工的栄養補給の停止と患者の意思─ドイツにおける判例を素材として─」東洋法学四九巻一号（二〇〇五年）一頁以下参照。
（
22）これについて、差戻し後の
L
G
 K
em
pten JZ
 （99（, 224
は、患者の推定的同意を認める根拠があるとして被告人らを無罪とした。
（
23）
V
gl. M
erkel, Z
StW
 （99（, S. （4（ff.; L
aufs （
A
nm
. ）, N
JW
 （99（, S. （（3; Schöch （
A
nm
. ）, N
StZ
 （99（, S. （（3; Steffen （
A
m
. ）, N
JW
 （99（, S. （（8（; 
V
ogel （
A
nm
. ）, M
D
R
 （99（, S. 33（. 本判決の位置づけについて詳しくは、甲斐・前掲書〔注 （
（（） 〕二四五頁以下参照。
（
24）
U
rt. v. （（. （（. （99（
─
3 StR
 （9/9（: B
G
H
St 42, 30（=
N
JW
 （99（, 80（
三四六
（
2（）
V
gl. D
ölling （
A
nm
. ）, JR
 （998, S. （（0ff.; M
artin （
A
nm
. ）, JuS （99（, S. （（（ff.; Schöch （
A
nm
. ）, N
StZ
 （99（, S. 409ff.; V
errel, M
edR
 （99（, S. 248ff.
（
2（）
U
rt. v. （. 2. 200（
─
（ StR
 4（4/00: B
G
H
St 4（, 2（9=
N
JW
 200（, （802=
JZ
 2002, （（0
（
2（）
V
gl. B
G
H
 N
StZ
 （983, （（（, （（8.
（
28）
B
eschl. v. （（. 3. 2003
─
（2 Z
R
 2/03: B
G
H
Z
 （（4, 20（=
N
JW
 2003, （（88 本決定について、武藤・前掲論文〔注 （
2（） 〕一二頁以下参照。
（
29）「ＰＥＧゾンデ」 （
P
ercutante endoskopisch kontrorierte G
astrom
om
ie Sonde ）とは、通常の摂食器官を迂回して、腹壁を通して胃に直接的
に栄養を送り込む医療機器をいう。いわゆる「胃ろうカテーテル」による栄養の投与がこれに当たる。
（
30）
V
gl. H
eyers, V
orm
undschaftsgerichtlich genehm
igte Sterbehilfe—
B
G
H
, N
JW
 2003, （（88, JuS 2004, S. （00ff.; H
öfling/R
ixen,V
orm
undschaf-
tsgerichtliche Sterbeherrschaft?, JZ
 2003, S. 884ff.; Spickhoff （
A
nm
. ）, JZ
 2003, S. （39; Stoffers （
A
nm
. ）, D
N
otZ
 2003, S. 8（（ff.; V
errel （
A
nm
. ）, 
N
StZ
 2003, S. 449ff.
（
3（）
B
eschl. v. 8. （. 200（
─
（2 Z
R
 （（（/03: B
G
H
Z
 （（3, （9（=
N
JW
 200（, 238（
（
32）
V
gl. H
öfling （
A
nm
. ）, JZ
 200（, S. （44ff.
（
33）
B
G
H
, U
rt. v. 2（. （. 20（0
─
2 StR
 4（4/09: B
G
H
St （（, （9（=
N
JW
 20（0, 29（3=
N
StZ
 20（0, （30;  本判決に関するわが国の文献として、甲斐克則「ド
イツにおける延命治療中止 関するＢＧＨ無罪判決」年報医事法学二六号（二〇一一年）二八六頁以下、神馬幸一「ドイツ連邦通常裁判所二〇一〇年六月二五日判決（
P
utz
事件）─人工的栄養補給処置の中止に関する新しい判例動向─」法學研究八四巻五号（二〇一一年）一〇九
頁以下、本判決と後述の（
（0）決定について、武藤・前掲論文〔注 （
（（） 〕一九四頁以下がある。
（
34）（
9）判決および後述の（
（0）決定の評釈として以下の文献がある。
A
lbrecht, B
ehandlungsabbruch und Selbstbestim
m
ungsrecht, D
notZ
 
200（, S. 40ff.; B
osch, R
echtfertigung von Sterbehilfe, JA
 20（0, S. 908ff.; B
runhöber, Sterbehilfe aus strafrechtlicher und rechtsphilosophischer 
Sicht, JuS 20（（, S. 40（ff.; D
ölling, G
erechtfertigter B
ehandlungsabbruch und A
bgrenzung von T
un und U
nterlassen: Z
u B
G
H
. U
rt. v. 2（. （. 
20（0
─
2 StR
 4（4/09. Z
IS （/20（（, S. 34（ff.; D
uttge, Sterbehilfe durch U
nterlassen （
B
ehandlungsabbruch ）, M
edR
 20（（, S. 3（ff.; E
idam
, W
ider 
die B
evorm
undung eines selbstbestim
m
ten Sterbens: Z
ugleich B
esprechung vom
 B
G
H
 U
rteil vom
 2（. （. 20（0, G
A
 20（0, S. 232ff.; E
ngländer, 
V
on der passive Sterbehilfe zum
 B
ehandlungsabbruch: Z
ur R
evision der Sterbehilfedogm
atik durch den 2. Strafsenat des B
G
H
, JZ
 20（（, 
S. （（3ff.; G
aede, D
urchbruch ohne D
am
m
bruch—
R
echtssichere N
euverm
essung der G
renzen strafloser Sterbehilfe, N
JW
 20（0, S. 292（ff.; 
G
eppert, Z
ur gerechtfertigten Sterbehilfe durch B
ehandlungsabbruch, Jura 20（（, S. 8; H
ecker, Strafrecht A
T
 und B
T
: Sterbehilfe durch 
B
ehandlungsabbruch, JuS 20（0, S. （02（ff.; H
irsch （
A
nm
. ）, JR
 20（（, S. 3（ff.; Jäger （
A
nm
. ）, JA
 20（（, S. 309ff.; K
ubiciel （
E
ntsheidungsbesprechung ）, 
Z
IS 20（0, S. （（（ff.; R
heinbach （
A
nm
. ）, F
am
F
R
 20（0, S. 430; M
andla, （
A
nm
. ）, N
StZ
 20（0, S. （98f.; O
lzen/M
etzm
acher （
A
nm
. ）, JR
 20（（, S. 3（8ff.; 
R
issing-van Saan, Strafrechtliche A
spekt der aktiven Sterbehilfe: N
ach dem
 U
rteil des 2. Strafsenats des B
G
H
 v. 2（. （. 20（0
─
2 StR
 4（4/09, 
三四七
臨死介助の諸問題（鈴木）
Z
IS 20（（, S. （44ff.; Schum
ann,T
elefonische Sterbehilfe? –Z
u der B
eteiligungsfrage im
 »Sterbehilfe-U
rteil« des B
G
H
, JR
 20（（, S. （42ff.; V
errel, 
E
inG
rundsatzurteil ? –Jedenfalls bitter nöttig ! B
esprechung der Sterbehilfeentscheidung des B
G
H
 vom
2（. （. 20（0
─
2. StR
 4（4/09 （
F
all 
F
ulda ）, N
StZ
 20（0, S. （（（ff.; ders. （
A
nm
. ）, N
StZ
 20（（, S. 2（（ff.; W
alter, Sterbehilfe: T
eleologische R
eduktion des
§2（（ StG
B
 statt E
inw
illigung ! 
O
der: V
om
 N
utzen der D
ogm
atik: Z
ugleich B
esprechung von B
G
H
, U
rt. v. 2（. （. 20（0
─
2 StR
 4（4/09, Z
IS 20（（, S. （（ff.; W
olfslast/W
einrich
（
A
nm
. ）, StV
 20（（, S. 28（ff.
（
3（）
B
G
H
, B
eschl. v. （0. （（. 20（0
─
2 StR
 320/（0: N
JW
 20（（, （（（=
N
StZ
 20（（, 2（4
（
3（）
V
gl. D
notZ
 20（（, S. （22ff.
（
3（）
V
gl. U
lsenheim
er, a.a.O
. 〔注 （
（4） 〕
, R
n. （（4ff.
（
38）世話法の第三次改正法の後、二〇一一年に「連邦医師会の諸原則」が改正された。これについて、松田・前掲「ドイツにおける患者の事前指示の法制化と医師による自殺幇助をめぐる議論」 〔注 （
（（） 〕九頁以下、武藤・前掲論文〔注 （
（（） 〕二〇一頁以下参照。
（
39）（
9）判決は、 「臨死介助という概念は、当事者が生命に危険のある疾病に罹患し、当該措置が医学的に生命の維持または延命に適している
ことを前提とする」としたが、同判決の事案は、治療に当たっていた家庭医が人工栄養を継続するための医学的な事由がもはや認められないとした事案であった。そうであるならば、患者の推定的意思を問題にする必要 なかったのではないか、という疑問がある。
（
40）基本的に規範説に立つのは、 阿部純二「作為と不作為の区別」法学セミナー一九八二年二月号八〇頁以下、 中森喜彦「作為と不作為の区別」 『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学（上） 』 （一九七七年）一二六頁以下、西原春夫「作為と不作為の概念」 『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学（上） 』 （一九七七年）九四頁以下。
（
4（）因果関係説に立つのは、山中敬一『刑法における因果関係 帰属』 （一九八四年）二六頁以下。
（
42）この問題について詳しく 神山敏雄「作為と不作為の限界に関する問題─“作為による不作為”をめぐって─」岡山大学法学会雑誌二六巻三・四号（一九七七年 九五頁以下、同「作為と不作為の限界に関する一考察─心肺装置の遮断をめぐって─」 『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学（上） 』 一九七七年）一二六頁以下等参照 川口浩一「作為犯と不作為犯の区別について⑵」大阪市立大学法学雑誌三三巻一号（一九八六年）七四頁以下参照。
（
43）たとえば
 E
b. Schm
idt, D
er A
rzt im
 Strafrecht （
（939 ）, S. （8ff; ders. Soziale H
andlungslehre, in: F
S für E
ngisch （
（9（9 ）, S. 3（（ff.
（
44）たとえば
Spendel, Z
ur U
nterscheidung von T
un und U
nterlassen, in: F
S für E
b. Schm
idt （
（9（（ ）, S. （89; G
ropp, Strafrecht, A
T
. 3. A
ufl. 
（
200（ ）,
§（（R
n. （2ff.
（
4（）たとえば
M
ezger, Strafrecht, 3. A
ufl. （
（949 ）, V
orw
ort zur zw
eiten A
uflage, S. X
IX
; Schw
ab, T
äterschaft und T
eilnahm
e bei U
nterlassungen 
（
（99（ ）, S. 30.
三四八
（
4（）たとえば
 v. L
iszt, B
eling, M
. E
. M
ayer
の論者がこれに当たる。詳しくは拙稿「いわゆる両義的な行為態様について」名城ロースクール・レ
ビュー七号（二〇〇七年）一三一頁以下参照。
（
4（）
E
ngisch, K
ausalität als M
erkm
al der strafrechtlichen T
atbestände （
（93（ ）, S. 29.
（
48）たとえば
A
rm
in K
aufm
ann, D
ie D
ogm
atik der U
nterlassungsdelikte （
（9（9 ）, S. （（ff.; Jescheck/W
eigend, L
ehrbuch des Strafrechts, A
T
. （. 
A
ufl. （
（99（ ）, S. （03.
（
49）
Streng,Straflose 
”aktive Sterbehilfe
“
 und die R
eichw
eite des
§2（（ StG
B
: Z
ugleich ein B
eitrag zum
 System
 der H
andlungsform
en, in: F
S 
für F
risch （
20（3 ）, S. （49ff. は、正当防衛によって利益を受ける者の法益が害されることは、正当防衛を認めることの妨げとはならず、また、
刑法三二条一項の「被要請性」 （
G
ebotenheit ）の中で、臨死者の自己決定権という利益と臨死者の生命保護という利益が比較衡量され、前者
が優越すると主張する。
（
（0）
W
alter, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. 8（f.
（
（（）この点を指摘するのは
 H
irsch, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. 38.
（
（2）
W
olfslast/W
einrich, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. 288f.; なお、神馬・前掲論文〔注 （
33） 〕一二六頁以下は、肯定的な意見として
G
eade
の評釈を、批判
的な意見として
D
uttge
の評釈を紹介している。
（
（3）
E
ngländer, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. （（8f. によれば、患者の意思に適った治療の中止は適法な状態を惹起する行為であるから、中止した行為者に結
果不法の非難を加えることはできず、許される治療の中止と殺人罪は、もっぱら治療を中止する者が客観的にも主観的にも患者の意思に適った行為を行ったか否かで決めるべきである。世話法の規定に違反したことが、ただちに殺人罪によ 処罰を基礎づけるものではないという。V
errel, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. 2（（ff.; Jäger, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. 3（2 もこの点を指摘する。
（
（4）
 E
ngländer, a.a.O
. 〔注 （
34） 〕
, S. （（8f. によれば、患者の意思に適った治療の中止は適法な状態を惹起する行為であるから、行為の主体が誰であ
るかは問題にならない。 とえば、患者の世話人が患者の意思に適った治療の中止を拒否したので、患者の親族が自分で人工呼吸器を止めた場合にも、殺人罪で処罰するべきではないという。
（本学法学部教授）
